Google 


This  is  a  digital  copy  of  a  book  that  was  prcscrvod  for  gcncrations  on  library  shclvcs  bcforc  it  was  carcfully  scannod  by  Google  as  pari  of  a  projcct 

to  make  the  world's  books  discoverablc  online. 

It  has  survived  long  enough  for  the  Copyright  to  expire  and  the  book  to  enter  the  public  domain.  A  public  domain  book  is  one  that  was  never  subject 

to  Copyright  or  whose  legal  Copyright  term  has  expired.  Whether  a  book  is  in  the  public  domain  may  vary  country  to  country.  Public  domain  books 

are  our  gateways  to  the  past,  representing  a  wealth  of  history,  cultuie  and  knowledge  that's  often  difficult  to  discover. 

Marks,  notations  and  other  maiginalia  present  in  the  original  volume  will  appear  in  this  flle  -  a  reminder  of  this  book's  long  journcy  from  the 

publisher  to  a  library  and  finally  to  you. 

Usage  guidelines 

Google  is  proud  to  partner  with  libraries  to  digitize  public  domain  materials  and  make  them  widely  accessible.  Public  domain  books  belong  to  the 
public  and  we  are  merely  their  custodians.  Nevertheless,  this  work  is  expensive,  so  in  order  to  keep  providing  this  resource,  we  have  taken  Steps  to 
prcvcnt  abuse  by  commercial  parties,  including  placing  lechnical  restrictions  on  automated  querying. 
We  also  ask  that  you: 

+  Make  non-commercial  use  ofthefiles  We  designed  Google  Book  Search  for  use  by  individuals,  and  we  request  that  you  use  these  files  for 
personal,  non-commercial  purposes. 

+  Refrain  fivm  automated  querying  Do  not  send  automated  queries  of  any  sort  to  Google's  System:  If  you  are  conducting  research  on  machinc 
translation,  optical  character  recognition  or  other  areas  where  access  to  a  laige  amount  of  text  is  helpful,  please  contact  us.  We  encouragc  the 
use  of  public  domain  materials  for  these  purposes  and  may  be  able  to  help. 

+  Maintain  attributionTht  GoogXt  "watermark"  you  see  on  each  flle  is essential  for  informingpcoplcabout  this  projcct  and  hclping  them  lind 
additional  materials  through  Google  Book  Search.  Please  do  not  remove  it. 

+  Keep  it  legal  Whatever  your  use,  remember  that  you  are  lesponsible  for  ensuring  that  what  you  are  doing  is  legal.  Do  not  assume  that  just 
because  we  believe  a  book  is  in  the  public  domain  for  users  in  the  United  States,  that  the  work  is  also  in  the  public  domain  for  users  in  other 
countries.  Whether  a  book  is  still  in  Copyright  varies  from  country  to  country,  and  we  can'l  offer  guidance  on  whether  any  speciflc  use  of 
any  speciflc  book  is  allowed.  Please  do  not  assume  that  a  book's  appearance  in  Google  Book  Search  mcans  it  can  bc  used  in  any  manner 
anywhere  in  the  world.  Copyright  infringement  liabili^  can  be  quite  severe. 

Äbout  Google  Book  Search 

Google's  mission  is  to  organizc  the  world's  Information  and  to  make  it  univcrsally  accessible  and  uscful.   Google  Book  Search  hclps  rcadcrs 
discover  the  world's  books  while  hclping  authors  and  publishers  rcach  ncw  audicnccs.  You  can  search  through  the  füll  icxi  of  ihis  book  on  the  web 

at|http: //books.  google  .com/l 


Google 


IJber  dieses  Buch 

Dies  ist  ein  digitales  Exemplar  eines  Buches,  das  seit  Generationen  in  den  Realen  der  Bibliotheken  aufbewahrt  wurde,  bevor  es  von  Google  im 
Rahmen  eines  Projekts,  mit  dem  die  Bücher  dieser  Welt  online  verfugbar  gemacht  werden  sollen,  sorgfältig  gescannt  wurde. 
Das  Buch  hat  das  Uiheberrecht  überdauert  und  kann  nun  öffentlich  zugänglich  gemacht  werden.  Ein  öffentlich  zugängliches  Buch  ist  ein  Buch, 
das  niemals  Urheberrechten  unterlag  oder  bei  dem  die  Schutzfrist  des  Urheberrechts  abgelaufen  ist.  Ob  ein  Buch  öffentlich  zugänglich  ist,  kann 
von  Land  zu  Land  unterschiedlich  sein.  Öffentlich  zugängliche  Bücher  sind  unser  Tor  zur  Vergangenheit  und  stellen  ein  geschichtliches,  kulturelles 
und  wissenschaftliches  Vermögen  dar,  das  häufig  nur  schwierig  zu  entdecken  ist. 

Gebrauchsspuren,  Anmerkungen  und  andere  Randbemerkungen,  die  im  Originalband  enthalten  sind,  finden  sich  auch  in  dieser  Datei  -  eine  Erin- 
nerung an  die  lange  Reise,  die  das  Buch  vom  Verleger  zu  einer  Bibliothek  und  weiter  zu  Ihnen  hinter  sich  gebracht  hat. 

Nu  tzungsrichtlinien 

Google  ist  stolz,  mit  Bibliotheken  in  Partnerschaft  lieber  Zusammenarbeit  öffentlich  zugängliches  Material  zu  digitalisieren  und  einer  breiten  Masse 
zugänglich  zu  machen.     Öffentlich  zugängliche  Bücher  gehören  der  Öffentlichkeit,  und  wir  sind  nur  ihre  Hüter.     Nie htsdesto trotz  ist  diese 
Arbeit  kostspielig.  Um  diese  Ressource  weiterhin  zur  Verfügung  stellen  zu  können,  haben  wir  Schritte  unternommen,  um  den  Missbrauch  durch 
kommerzielle  Parteien  zu  veihindem.  Dazu  gehören  technische  Einschränkungen  für  automatisierte  Abfragen. 
Wir  bitten  Sie  um  Einhaltung  folgender  Richtlinien: 

+  Nutzung  der  Dateien  zu  nichtkommerziellen  Zwecken  Wir  haben  Google  Buchsuche  Tür  Endanwender  konzipiert  und  möchten,  dass  Sie  diese 
Dateien  nur  für  persönliche,  nichtkommerzielle  Zwecke  verwenden. 

+  Keine  automatisierten  Abfragen  Senden  Sie  keine  automatisierten  Abfragen  irgendwelcher  Art  an  das  Google-System.  Wenn  Sie  Recherchen 
über  maschinelle  Übersetzung,  optische  Zeichenerkennung  oder  andere  Bereiche  durchführen,  in  denen  der  Zugang  zu  Text  in  großen  Mengen 
nützlich  ist,  wenden  Sie  sich  bitte  an  uns.  Wir  fördern  die  Nutzung  des  öffentlich  zugänglichen  Materials  fürdieseZwecke  und  können  Ihnen 
unter  Umständen  helfen. 

+  Beibehaltung  von  Google-MarkenelementenDas  "Wasserzeichen"  von  Google,  das  Sie  in  jeder  Datei  finden,  ist  wichtig  zur  Information  über 
dieses  Projekt  und  hilft  den  Anwendern  weiteres  Material  über  Google  Buchsuche  zu  finden.  Bitte  entfernen  Sie  das  Wasserzeichen  nicht. 

+  Bewegen  Sie  sich  innerhalb  der  Legalität  Unabhängig  von  Ihrem  Verwendungszweck  müssen  Sie  sich  Ihrer  Verantwortung  bewusst  sein, 
sicherzustellen,  dass  Ihre  Nutzung  legal  ist.  Gehen  Sie  nicht  davon  aus,  dass  ein  Buch,  das  nach  unserem  Dafürhalten  für  Nutzer  in  den  USA 
öffentlich  zugänglich  ist,  auch  für  Nutzer  in  anderen  Ländern  öffentlich  zugänglich  ist.  Ob  ein  Buch  noch  dem  Urheberrecht  unterliegt,  ist 
von  Land  zu  Land  verschieden.  Wir  können  keine  Beratung  leisten,  ob  eine  bestimmte  Nutzung  eines  bestimmten  Buches  gesetzlich  zulässig 
ist.  Gehen  Sie  nicht  davon  aus,  dass  das  Erscheinen  eines  Buchs  in  Google  Buchsuche  bedeutet,  dass  es  in  jeder  Form  und  überall  auf  der 
Welt  verwendet  werden  kann.  Eine  Urheberrechtsverletzung  kann  schwerwiegende  Folgen  haben. 

Über  Google  Buchsuche 

Das  Ziel  von  Google  besteht  darin,  die  weltweiten  Informationen  zu  organisieren  und  allgemein  nutzbar  und  zugänglich  zu  machen.  Google 
Buchsuche  hilft  Lesern  dabei,  die  Bücher  dieser  Welt  zu  entdecken,  und  unterstützt  Autoren  und  Verleger  dabei,  neue  Zielgruppcn  zu  erreichen. 
Den  gesamten  Buchtext  können  Sie  im  Internet  unter|http:  //books  .  google  .coiril  durchsuchen. 


f 


HARVARD  LAW  LIBRARY 


R.»v,dOCT  ?  ■   1921 


1 


<u 


■fl  ^ 


GESCHICHTE  und  PANDEKTEN 


D£8 


RÖIISGHEN  UND  HEUTIGEN  GEIEINEN 

PßiyATßECHTS. 


GESCHICHTE 


UND 


r 


PANDEKTEN 

DES  RÖMISCHEN  UND  HEUTIGEN 
GEMEINEN  PRIVATRECHTS. 


ZUM  ACADEMISCHEN  GEBRAUCH, 


YOU 


D".  FRIEDRICH  H.  VERING, 


OKD.  (ETFEHTL.  PKOFKSSOB  DEK   BECHTE   AN  SEK  K.^K.  FRANZ-JOHEFS-UNlVEBSlTiET 

ZU  C2EBN0WITZ. 


mm,  itömmvm  (iigubbhtite  uhd  sehb  miimn  adflagi. 


MAINZ, 

TERLAG  VON  FRANZ  KIKCHHBIM. 

1875. 


0CT2  5  1921 


Mains,  Drack  von  Florian  Kupferberg. 


• 


Vorrede  zur  ersten  Auflage. 

Mein  vorliegendes  Buch  ist  aus  den  Vorträgen  hervorgegangen, 
die  ich  seit  einer  Reihe  von  Jahren  über  denselben  Gegenstand  ge- 
halten habe.  Ich  suche  damit  dem  Mangel  einer  eingehenden,  be- 
sonders zum  akademischen  Gebrauche  dienlichen  inneren  Geschichte 
des  römischen  Privatrechts  abzuhelfen,  und  will  zugleich  ein  Lehr- 
buch des  römischen  Privatrechtes  bieten,  welches  sich  durch  Ein- 
fachheit und  Fasslichkeit  der  Darstellung  als  Einleitungswerk  für 
Anfänger,  und  durch  Vollständigkeit  seines  Inhalts  auch  zur  Repe- 
tition  und  zum  Nachschlagen  brauchbar  erweist. 

Heidelberg,  den  2.  Febraar  1865. 


Vorrede  zur  zweiten  Anflage. 

Ich  habe  im  Wesentlichen  den  ursprünglichen  Plan  des  Buches 
festgehalten.  Jedoch  ist  diese  neue  Auflage  im  Einzelnen  ganz  neu 
durchgearbeitet,  und  vielfach  in  ihrer  Fassung  und  Darstellung  ver- 
bessert; auch  habe  ich  mehrfachen  Wünschen  entsprechend  die 
äussere  Rechtsgeschichte  etwas  erweitert,  die  innere  Rechtsgeschichte 
vervollständigt,  und  eine  Anzahl  dogmatisch  wichtiger  Lehren  theils 
ausführlicher  behandelt,  theils  neu  aufgenommen«  Im  Ganzen  ist 
das  Werk  um  sieben  Druckbogen  vermehrt  worden. 

Heidelberg,  den  29.  September  1867. 


Aus  der  Vorrede  zur  dritten  Auflage. 

Diese  dritte  Auflage  ist  nach  Form  und  Inhalt  wesentlich  ver- 
bessert, und  zwar  fast  jeder  Paragraph  des  Buches.  Viele  Ver- 
besserungen verdanke  ich  dem  aufmerksamen  Fleisse  zahlreicher 
junger  Freunde,  welche  ich  privatissime  über  den  Inhalt  des  Wer- 
kes examinirte. 

Viele  kleinere  und  einige  grössere  Zusätze  baten  den  Umfang 
des  Buches  nochmals  um  mehr  als  vier  Bogen  vermehrt. 

Vervollständigt  im  Inhalte  ist  vorzüglich  die  äussere  Rechts- 
geschichte, der  Besitz,  der  Prozess,  das  Obligationen-  und  das  Erb- 
recht. Auch  habe  ich  den  Wortlaut  einer  grösseren  Anzahl  aus- 
gewählter Quellenbelege  mit  aufgenommen,  deren  kürzere  Stücke 
die  Studii-enden  soviel  als  möglich  ihrem  Gedächtniss  einprägen 
mögen.  Endlich  habe  ich,  um  die  Entwickelung  des  Rechtes  bis 
zur  Gegenwart  vollends  durchzuführen,  in  längeren  und  .kürzeren 
Neien  diejenigen  germanischen  Rechtsinstitute  mit  berücksichtigt, 
welche  durch  das  canon.  Recht  gemeim'echtlich  oder  durch  die  be- 
deutenderen neuern  Particulargesetze  neben  oder  entgegen  dem 
römischen  Redhte  zur  Geltung  gelangt  sind. 

Eine  theils  nach  der  ^steu,  theils  nach  der  zweiten  Auflage 
des  Buches  bearbeitete  griechische  Uebersetzung  erschien  1868  zu 
Athen  von  einem  fleissigen  früheren  Schüler  des  Verf.^  dem  Advo- 
'  caten  Dr.  Georg  Marinaky,  und  eine  Bearbeitung  in  ungarischer 
Sprache  lieferte  Prof.  Kovacs  zu  Debreczin.  Letzterer  erwähnt 
jedoch  unter  der  Literatur  zwar  wohl  andere  deutsche  Institutionen- 
Lehrbücher,  nicht  aber  das  meinige,  obschon  er  dasselbe  mit  einigen 
unbedeutenden  Umstellungen  und  Zusätzen  wörtlich  übersetzt  und 
sogar  die  Druckfehler  getreu  wiedergegeben  hat.  (Eine  beabsich- 
tigt gewesene  französische  und  italienische  Uebersetzung  der  3. 
Auflage  gelangte  nicht  zur  Ausführung.) 

Heidelberg,  den  27.  April  1870. 


Vorrede  zur  vierten  Auflage. 

Die '  vorliegende  vierte  Auflage  ist  eine  grösstentheils  umgear- 
beitete und  um  eilf  Bogen  vermehrte ,  so  dass  das  Werk  nun  fast 
doppelt  so  viele  Seiten  zählt,  als  die  erste  Auflage.  Der  besseren 
Uebersichtlichkeit  wegen  sind  die  Quellenbelege  und  Literaturanga- 
ben jetzt  aus  dem  Texte  herausgenommen  und  in  Noten  an  den 
Fuss  der  Seiten  gesetzt.  Durchweg  aber  suchte  der  Verfasser  das 
Werk  dem  neuesten  Stande  der  Wissenschaft  entsprechend  nach 
Möglichkeit  zu  verbessern  und  zu  ergänzen. 

Die  äussere  und  innere  Geschichte  des  römischen  Privatrechts, 
einschliesslich  des  Civilprozesses  und  Actionenrechtes  wurde  jetzt 
vielfach  erweitert  und  vervollständigt;  aber  auch  die  dogmatische 
Darstellung  des  römischen  Rechtes  wurde  bedeutend  vermehrt  und 
verbessert,  und  zwar  geschah  dieses  mehr  oder  weniger  in  allen 
Theilen  des  Buches.  Insbesondere  ist  die  Lehre  vom  Besitz  und 
das  Obligationenreeht  grösstentheils  neu  und  viel  ausführlicher  be- 
arbeitet; jedoch  auch  in  den  übrigen  Theilen  des  Buches  sowohl 
im  allgemeinen  als  im  besonderen  Theile  sind  viele  Paragraphen 
wesentlich  umgestaltet  worden.  Dem  erweiterten  Umfange  des 
Buches  entsprechend  hat  der  Verfasser  dasselbe  jetzt  nicht  mehr 
Institutionen,  sondern  Pandekten  genannt,  jedoch  mit  dem  Zusätze: 
zum  academischen  Gebrauche,  um  durch  diesen  Zusatz  anzudeuten, 
dass  das  Buch  im  Unterschiede  von  den  öfters  noch  mehr  in's  Ein- 
zelne gehenden  Pandektehlehrbüchern  von  Arndts  und  Windscheid 
und  Anderen  zunächst  mehr  den  Bedürfiiissen  der  Studirenden,  als 
zugleich  auch  denjenigen  der  Praktiker  dienen  soll,  wenngleich  auch 
letztere  bei  der  Reichhaltigkeit  des  nunmehrigen  Inhaltes  selten 
durch  dasselbe  ohne  Orientirung  bleiben  werden.  Es  wurden  jetzt 
viele  ausgewählte  Quellenstellen  theils  interpretirt,  theils  wenigstens 
die  dafür  nöthigen  Verweisungen  gegeben.  Ebenso  wurde  eine 
^össere  Zahl  wichtiger  Controversen  gedrängt  abgehandelt  und  viel 
mehr  Literatur  verzeichnet  als  früher.  Jedoch  beschränkte  sich 
der  Verfasser  bei  den  Literaturangaben  in  der  Regel  auf  die  An- 
gabe der  hauptsächlichstep  und  der  neuesten  Literatur. 

Es  wurden  jetzt  auch  diejenigen  wichtigeren  Lehren  des  deut- 
schen Privatrechts ;  welche  nicht  schon  früher  mit  aufgenommen 


vm 

waren,  k  gedrängter  Darstellung  an  passender  Stelle  eingefügt,  wie 
z.  B.  jetzt  auch  die  Reallasten,  Zwangs-  und  Bannrechte,  das  Näher- 
recht ,  die  Regalien,  das  deutsche  Reichscivilehegesetz ,  das  deutsche 
eheliche  Güterrecht,  die  historische  Entwickelung  des  deutschen 
Erbrechts  etc.,  und  es  wurde  dabei  auch  auf  die  Entwickelung  in 
den  bedeutenderen  neueren  Particulargesetzbüchern  hingewiesen. 

Das  Bestreben  des  Verfassers  ging  mit  einem  Worte  dahin, 
das  gesammte  jetzt  geltende  bürgerliche  Recht,  wie  es  sich  auf  der 
Grundlage  des  römischen,  canonischen  und  deutschen  Rechtes  ent- 
wickelt hat,  in  Einen  Rahmen  zusammenzufassen  und  damit  auch 
die  gesammte  Rechtsgestaltung  und  Grundlage  darzulegen,  aus  wel- 
cher jezt  ein  neues  deutsches  Civilgesetzbuch  geformt  werden  soll. 
Durch  langjährige  Erfahrungen,  die  der  Verfasser  durch  unmittel- 
barsten Verkehr  mit  den  Studirenden  in  Examinatorien  und  Pri- 
yatissima  machte,  und  so  durch  nähere  Eenntnissnahme  der  Bedürf- 
nisse der  Studirenden  wurde  er  überzeugt,  wie  sehr  das  Studium 
und  die  richtige  AufPassung  des  inneren  Zusammenhangs  der  heu- 
tigen Rechtsentwickelung  gerade  durch  eine  solche  Nebeneinander- 
stellung und  vergleichende  Darstellung  gefördert  wird. 

Zu  grossem  Danke  ist  der  Verfasser  dem  Herrn  Dr.  jur.  Ri- 
chard Sarrazin  zu  Berlin  verpflichtet,  welcher  seine  reichhalti- 
gen Notizen  zur  dritten  Auflage,  die  er  seit  mehreren  Jahren  ge- 
macht hatte,  zur  Verfügung  stellte,  wodurch  die  Durchsicht,  Ver- 
besserung und  Ergänzung  des  Werkes  vielfach  erleichtert  wurde. 
Derselbe  hatte  auch  die  Freundlichkeit,  das  jetzige  sehr  ausführ- 
liche und  eingehende  Sachregister  sowie  das  jetzt  zum  ersten  Male 
beigefügte  Verzeichniss  der  wichtigeren  Rechtsparömien  und  quellen- 
mässigen  Stichsätze  zu  bearbeiten ,  wodurch  den  Studirenden  eine 
'  vortreMche,  aus  den  Quellen  selbst  gearbeitete  und  bisher  noch  nicht 
vorhandene  Handhabe  geboten  wird ,  das .  Gelernte  im  Geiste  und 
in  der  Sprache  der  Quellen  zu  repetiren.  Für  diese  freundliche 
Beihilfe  spricht  der  Verfasser  hiermit  jenem  jungen  Gelehrten  den 
pflichtschuldigen  Dank  aus. 

Da  der  Druck  des  Werkes  erst  begonnen  wurde,  als  die  dritte 
Auflage  bereits  völlig,  vergriffen  war,  so  sind  bei  der  Eile,  mit  wel- 
cher die  endgültige  Redaction  und  der  Druck  des  Ganzen  besorgt 
werden  mussten,  einige  kleine  Uebersehen  und  mehr  Druckfehler, 
als  dem  Verfasser  lieb  war,  untergelaufen.  Soweit  dieselben  bis 
jetzt  entdeckt  wurden,  sind  sie  am  Schlüsse  des  Buches  verzeich- 
net worden. 

Heidelberg  im  Juli  1876. 

Der  Verfasser. 
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Einleitung. 


§•  1.    Die  Bedeutung  des  römiBOhen  Beohts. 

Wie  der  römische  Staat  von  einem  kleinen  Stadtgebiete  aus  sich 
allmählich  zu  einem  die  ganze  alte  Welt  umfassenden  Universalstaate 
ausdehnte,  so  entwickelte  sich  gleichmässig  das  römische  Recht  von 
einem  ursprünglich  streng-national-eigenthümlichen  Bechte  zu  einem 
Universalrechte.  Dieses  j;ömigche  Recht ,  wie  es  in  den  Rechts- 
sammlungen Justiniau^s  vorliegt,  bildet  die  Grundlage  des  heute 
geltenden  Aechtes«  Es  gilt,  mit  den  Abänderungen  freilich,  die  jiurch 
das  kanonische  Recht,  deutsche  Keichsgßsetzß  und  Gewohnheitsrecht 
daran  gemacht  sind,  noch  jetztals  gemeines  Recht  iuDeutsch- 
land  und  bildet  mehr  oder  weniger  die  materielle  Grundlage  der 
in  Preussen,  Oesterreich,  Baden,  Sachsen  und  anderwärts  geltenden 
Particulargesetzbücher ,  sowie  auch  unzweifelhaft  des  in  Aussicht 
stehenden  bürgerlichen  Gesetzbuches  des  deutschen  Reichs  0* 

Bei  den  Römern  concentrirte  sich  die  geistige  Kraft  des  ganzen . 
Volkes  in  ihrem  Rechte,  so  dass  sich  dasselbe  in  seiner  ganzen 
Entwickelung  als  ein  Muster  innerer  Consequenz  darstellt.  Ausser- 
dem haben  sich  seit  länger  als  sieben  und  einem  halben  Jahrhundert, 
seitdem  durch  die  Glossatorenschule  zu  Bologna  das  Studium  des 
römischen  Rechts  neu  angeregt  wurde,  die  besten  juristischen  Köpfe 
vorzugsweise  mit  dem  römischen  Redite  beschäftigt  und  auf  den 
schar&innigen  Constructionen  und  praktischen  Rechtscombinationen 
fortgebaut,  in  denen  die  römischen  Juristen  noch  immer  unüber- 
troffene Vorbilder  sind.  Sollte  daher  das  römische  Recht  auch  über- 
all aus  dem  unmittelbaren  praktischen  Rechtsleben  heraustreten,  so 
würde  es  doch  die  Basis  für  das  Rechtsstudium  bleiben  müssen. 

§.  2.    Unsere  Aulji^abe  und  Methode. 

I.  Justinian's  Institutionen  waren  ein  Gesetzbuch ,  und 
zugleich  ein  Lehrbuch  zur  Einleitung  in  das  Rechtsstudium,  um  den 
Anfänger  nicm  sogleich  durch  die  ungeheure  Masse  des  gesammten 

§«  1«    1)  B ehrend,  Die  neueren  Privatrechtscodificationen  in  y.  Holt- 
zendorffs  Encycl.  der  Bechtswiss.  2.  Aufl.  S.  290  ff. 

Ytring,  Böm.  FrlTfttrtdkt.  4.  Aufl.  \ 
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Stotfcs  und  die  Menge  von  Einzelheiten  abzuschrecken  0«  Die 
Institutionenvorlesungen  sollen  ebenfalls  in  das  Studium 
deß  römischen  Rechtes  einführen,  und  haben  desshalb  die  Begriffe 
und  hauptsächlichsten  Bestimmungen  delr  einzelnen  Lehren  darzu- 
stellen. 

IL  Justinian's  Pandekten  sind  eine  Sammlung  von  Aus- 
zügen aus  allen  damals  vorhandenen  juristischen  Schriften  (s.  u. 
§.  27.).  Die  Pandektenvorlesungen  sind  eine  in's  Einzelne 
gehende  Darstellung  des  heutigen  gemeinen  Privatrechtes,  d.  h.  des 
römisch -justinianeischen  Privatrechtes  \  mit  den  Abänderungen, 
die  daran  durch  das  canonische  Recht,  deutsche  Reichsgesetze  und 
gemeine  deutsche  Gewohnheiten  und  die  sog.  gemeine  Praxis  ge- 
macht sind.  (S.  u.  §.  32.  Nr,  IX.) 

III.  Die  Institutionen- und  Pandekten  -  Lehrbücher  befolgten 
ui*sprünglich  sämmtlich  die  von  Justinian  befolgte,  d.  h.  die  sog. 
legale  Ordnung  (vgl.  u.  g|.  29.  Nr.  III.);  jetzt  sind  sie  meistens  nach 
einem  in  anderer  Weise  geordneten  System  verfasst  (vgl.  u.  §.  33.). 

IV.  Wir  verbinden  mit  der  Detaildarstellung  des  römischen 
Privatrechts  sogleich  die  historische  Entwickelung  des  rö- 
mischen Rechtes  bis  auf  Justinian.  Wir  unterscheiden  da- 
bei die  äussere  und  die  innere  Rechtsgeschichte,  eine  Unter- 
scheidung, welche,  wenn  auch  in  etwas  abweichendem  Sinne,  zuerst 
von  Leibnitz^)  aufgestellt  wurde.  Die  äussere  Rechtsgeschichte 
umfasst  die  Geschichte  der  Rechtsquellcn  und  deren  Bearbeitung, 
und  die  Andeutung  der  Verfassungsverhältnisse  und  politischen  Er- 
eignisse, welche  auf  die  Rechtsbildung  von  besonderem  Einflüsse, 
wacßü.  Die  innere  Rechtsgeschichte  hat  die  Entstehung,  Fortbil- 
dungj  das  Verschwinden  und  Fortbestehen  der  einzeluen  Rechts- 
institute zum  Gegenstander  Die  innere  Rechtsgeschichte  stellen  wir 
nach  allen  Seiten  eingehend  dar.  Wir  betrachten  alle  Rechts- 
institute von  ihrem  Ursprünge  an,  soweit  dieses  bei  dem  Stande 
der  Quellen  möglich  ist,  in  ihrer  ganzen  weiteren  Entwickelung 
und  Ausbildung,  und  soweit  dieselben  nicht  schon  früher  unterge- 
gangen sind,  bis  zu  ihrer  Gestaltung  im  Justinianischen  und  heu- 
tigen gemeinen  Rechte.  Von  der  äusseren  Rechtsgeschichte  geben 
wir  eine  gedrängte  Geschichte  der  Rechtsquellen,  und  schildern  wir 
ausserdem  jedesmal  am  einschlägigen  Orte  die  Vorgänge  und  Ver- 
hältnisse aus  dem  öffentlichen  Rechte  der  Römer,  welche  von  be- 


§♦  2*    1)  Vgl.  §.  2.  Inst,  de  iusHHa  et  iure,  I.  1. 

2)  Nova  methodas  discendae  docendaeque  iarisprud.  Lips.  et  Halae  1748. 
IL  §.  29.:  „Inrisprudentia  historica  est  vel  interna  yel  externa:  illa  ipsam 
lorisprudeiiitiae  sabstantiam  ingreditur,  haec  adminiculum  tantum  est  et  requi- 
sitam."    §.  80.:  „Historia  externa  ad  iorispradentiaiii  necesBaria  est." 
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sonderem  Einfluss  auf  die  Bildung  und  Entwickelung  des  römischen 
Privatrechts  waren,  oder  deren  Angabe  und  Erläuterung  zum  Ver- 
ständniss  dieser  oder  jener  Bestimmungen  oder  Grundsätze  des 
Privatrechts  nöthig  ist. 

V.  Man  wendet  in  der  Rechtsgeschichte  entweder  die  gj^n- 
chronis tische  oder  die  chronologische,  Methode  an.  Bei 
deir  ersferen  stellt  man  gewisse  Perioden  für  die  gesammte  Rechts- 
entwickclung  auf,  und  schildert  man  dann  für  jede  Periode  besonders, 
wie  sich  darin  die  einzelnen  Rechtsinstitute  gestalteten.  Bei  der 
chronologischen  Methode  stellt  man  die  einzelnen  Rechtsinsti- 
tute nach  einem  Systeme  geordnet  so  dar,  dass  man  ein  jedes  in 
seiner  Entwickelung  von  Anfang  an  bis  zum  neuesten  Rechte  darlegt. 

Bei  der  synchronistischen  Methode  unterschieden  Gib  hon  3) 
und  Hugo*)  folgende  4  Perioden:  ""^  ' 

^-■©ie  Kindheit  des  Rechreä  bis  zu  dem  12  Tafeln  -  Gesetze, 
2.  das  Jünglingsalter  bis  gegen  Ende  der  Republik,  3.  das  Mannes- 
alter (klassische  Jurisprudenz)  bis  Alexander  Sevcr,  4.  die  Zeit  der 
Altersschwäche  von  da  bis  auf  Justinian^). 

Bei  der  synchronistischen  Methode  lässt  sich  durch  die  Gleich- 
zeitigkeit der  Rechtsdarstellung  der  Geist  des  Rechtes  in  einer  ein- 
zelnen Zeit  besser  ausprägen.  Aber  bei  der  Dürftigkeit .  und  Un- 
sicherheit der  älteren  Quellen  ß)  wird  die  Wahrheit  der  Geschichte 


3)  History  of  the  dectiiie  and  f&U  of  the  Roman  empire,  vgl.  besonders 
cap.  44,  welches.  Hugo  als  „historische  Uebersicht  des  röm.  Rechts^'  1769. 
besonders  übersetzte. 

4)  Lehrbuch  der  Geschichte  des  röm.  Rechts,  zuerst  X790,  11.  Aufl.  1882. 

5)  Von  einem  anderen  Standpunkte  aus  erklärte  sich  für  Annahme  dieser 
Perioden  G.  F.  Püchta,  Civilistische  Abhandig.  Leipz.  1823.  S.  178  ff.  Kel- 
ler (in  seinem  unvollendeten  Grundriss  zu  Vorlesungen  über  römische  Bechts- 
geschichte)  und  Smolders  (Manuel  dabist,  du  droit  romain,  Louvain  1880} 
unterschieden  drei  Perioden:  1.  die  Zeit  der  Könige  und  Bepublik;  2.  die 
Kaiserzeit  bis  Constantin;  8.  die  Zeit  der  christlichen  Kaiser.  Heineccius 
(Antiquitates  iuris  romani)  unterschied  fünf  Perioden,  Lange  (Bömische  Alter- 
thümer)  sechs,  Walter  (Bömische  Bechtsgc schichte)  sieben  Perioden.  Vgl. 
über  diese  und  andere  Periodisirungen :  Danz,  Lehrb.  der  Geschichte  des 
röm.  Bechts.  2.  Aufl.  §.  6.  Man  sehe  auch:  Jhering,  Geist  des  röm'Bechts. 
Bd.  1.  S.  68  ff. 

6)  Vgl.  darüber  u,  A.  Lewis,  an  enquiry  into  the  credibility  of  early 
Boman  history,  2  vol.  London  1855,  deutsch  von  Liebrecht,  Hannover. 
2.  Ausgabe.  1868;  Brock  er,  Untersuchungen- über  die  Glaubwürdigkeit  der 
altrömischen  Geschichte,  2.  Aufl.  Basel  1862;  Gerlach,  Sage  und  ßagenfor- 
schung,  Basel  1860.  M.  s.  auch:  Nägele,  Studien  über  altitalisches  und 
röm.  Staatsleben.  Heidelberg  1849.  Bub  in  o,  Beiträge  zur  Vorgeschichte 
Italiens,  herausg.  von  Bü  ding  er.  Leipzig  1868. 
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durch  diese  Methode  leicht  gefälscht,  und  dieselbe  lässt  sich  über- 
haupt nicht  genügend  durchführen,  weil  man  bei  einzelnen  Rechts- 
instituten gar  nicht  weiss,  wann  eine  Aenderung  stattgefunden  hat. 
Auch  nöthigt  die  synchronistische  Methode  zu  manchen  Wieder- 
holungen. Ueberdies  erscheint  die  chronologische  Methode  zum 
Erlernen  der  Rechtsgeschichte  und  zum  Verständniss  der  allmäh- 
lichen Rechtsentwickelung  geeigneter.  Es  lassen  sich  auch  vielfach 
die  Vorzüge  der  synchronistischen  Methode  mit  der  chronologischen 
vereinigen,  indem  man,  soviel  als  es  bei  dem  unvollkommenen  Zu- 
stande der  Quellen  möglich  ist,  genau  oder  annähernd  bei  den  ein- 
zelnen Rechtsinstituten  und  Rechtssätzen  die  Zeit  ihres  Ursprungs 
und  ihrer  Abänderung  angibt"). 

§.  8.    Quellen  der  EenntnisB  des  rönüBohen  Beohts. 

Diese  sind  Denkmäler  und  Bücher.  Die  Denkmäler  zer- 
fallen in  Münzen  und  Inschriften. 

^L  Münzen,  welche  insbesondere  in  chronologischer  Hinsicht, 
namentlich  für  die  Verhältnisse  der  Kaiser,  der  Provinzen  und  der 
Städte  wichtig,  und  in  grosser  Zahl  auf  uns  gekommen  sind. 

Vgl.  Eckliel,  Doctrina  nummoram  veterum.  8.  vol.  Vindobonae  1792— 98, 
über  das  Juristische  besonders  Bd.  3  u.  8.,  Addenda  ex  eiusdem  autographo 
postomo.  Yiennae  1826.  4;  Mommsen,  über  das  röm.  Münzwesen  in  Abb.  der 
sächsischen  Gesellschaft  der  Wissenschaften.  I.  1850.  S.  221— 427;  Derselbe, 
über  den  Verfall  des  röm.  Münzwesens  in  der  Eaiserzeit,  in  den  Berichten 
der  sächsischen  Gesellschaft  der  Wissenschaften.  Phil,  bist  Oasse.  Leipzig 
1851.  S.  180;  Derselbe,  Geschichte  des  römischen  Münzwesens.  Berlin  1860!/ 

IL  Inschriften  in  grosser  Zahl,  auf  Stein,  Erz  oder  auch 
Wachstafeln,  besonders  insoweit  auf  denselben  Geschäftsurkun- 
den oder  Gesetzesurkunden  in  Original  erhalten  sind. 

^T)ie  älteren  grossen  Sammelwerke  von  Gruter,  Muratori  u.  A,,  sowie 
auch  die  von  Hau  hold  gesammelten,  von  Spangenberg  herausgegebenen: 
Antiquitatis  Romanae  monumenta  legalia.  Berolini  1830 ,  werden  mit  der  Zeit 
entbehrlich  werden  durch  das  von  der  Berliner  Akademie  anter  Leitung  von 
Mommsen  begonnene  Corpus  inscriptionum  Latinarum.  Davon  erschienen 
seither  vol.  I.  (welches  bis  auf  Caesar  reicht)  Berolini  1863.  vol.  IL  1869.  ed. 
Hühner  (die  span.  Inschriften  seit  Caesar),  vol.  HI.  1873.  ed.  Mommsen 
II.  partes  (lateinische  Inschriften  aus  Aegypten,  Asien,  Griechenland,  lUyrien, 
die  Verordnungen  des  Augustus,  Diocletian's  Preistarif,  Dacische  Soldatenpri- 


7)  lieber  den  Werth  oder  Unwerth  beider  Methoden  vgl.  Budhart, 
Ueber  das  Studium  der  röm.  Rechtsgesch.  Würzburg  1811.  S.  21.  48;  Schil- 
ling, Bemerkungen  zur  Röm.  Rechtsgesch.  S. 8ff.;  Jhering,  Geist  desröm. 
Rechts.  Th.  1.  S.  62.  63 ;  und  über  das  von  letzterem  angebahnte  Streben,  den 
eigenthümlichen  Geist  eines  Rechtes  auf  wenige  Grundgedanken  zurückzuführen, 
vgl  Yering,  Römisches  Erbrecht.  Heidelberg  1861.  S.  4—11. 
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TÜegien  und  Yeteranenurkiinden);  voL  IV.  ed.  M.  Zange  meist  er  1871. 
(Wandinschriften  von  Pompeji,  Herculanum,  Stabiä);  vol.  Y.  ed.  Mommsen 
1873.  (Lateinische  Inschriften  aus  Gallia  cisalpina) ;  vol.  VI.  (Urbis  Romae) 
ed.  Henzen  (unter  der  Presse);  vol.  YII.  (Lateinische  Inschriften  aus  Brit- 
tanien)  ed.  Huebner  1878.  Mit  dem  corpus  'nscr.  Latin,  steht  in  Verbindung 
das  Prachtwerk  von  Fr.  Ritschi  Priscae  latinitatis  monumenta  epigraphica. 
Berolini  1862.  Auch  ist  jetzt  eine  eigene  Zeitschrift  den  neuen  epigraphischen 
Entdeckungen  gewidmet:  JEphetneris  epigraphica^  corporis  inscriptionum  lati- 
narum  supplementum,  edita  iussu  instituti  Archaeologici  Romani  cura  G.  H  enze  ni, 
J.  B.  Rossii,  Th.  Mommseni,  G.  Wilmansii,  Romae  apud  Institutum, 
Berolini  apud  G.  Reimerum.  vol.  1.  1872,  vol.  n.  1874.  Vgl.  auch  de  Rossi,  . 
le  prime  racolte  d'antiche  inscrizioni.  Roma  1852.  Für  den  Handgebrauch 
empfehlen  sich  Orelli,  Inscr.  Lat.  sei.  amplissima  coUectio.  II.  vol.  Zürich 
1828,  fortgesetzt  von  Henzen:  voL  HI.  Collectionis  Orellianae  Supplementa 
et  Emendationes.  1866.;  C.  Zell,  Handbuch  der  röm.  Epigraphik.  8  Bde.  Hei- 
dalberg 1850 — 1857.  (Bd.  I.:  Delectus  Inscriptionum  cum  monumentis  legalibus 
fere  omnibus;  Bd.  U. :  Anleitung  zum  Studium  epigraphischer  Quellen;  Bd.  III.: 
Leges  municipales  Salpensana  et  Malacitana  aliaqne  supplementa.)  Die  mei- 
sten hierhergehörigen  alten  Rechtsquellen ,  namentlich  auch  alle  auf  uns  ge- 
kommenen Gesetze  bis  in's  dritte  Jahrhundert  n.  Ghr,  enthalten  auch:  Bruns. 
Fontes  iuris  Romani  antiqui.  edit.  2.  Tnbingae  1871.  —  Ueber  ürknndenfrag-*n| 
mente.  (von  Rechtsgeschäften)  s.  m.  noch  Arndts  Yerm.  Schriften  Bd.  8.  S.  78  ff^ 

Unter  den  noch  erhaltenen  Urkunden  über  Rechtsge- 
schäfte i)  sind  zu  erwähnen  viele  bis  jetzt  bekannte  auf  Metall- 
täfelchen geschriebene  S,£ld_atenab schiede  (honestae  missioaes 
militares) ;  |3ie  tabula  älimentaria  Traiani  oder  praediorum  obligatio 
V.  J.  103  n.  Chr.,  auf  einer  1747  bei  Veieja  aufgefundenen  jetzt 
in  Parma  befindlichen  ungeheueren  Bronzetafel,  welche  das  Instru- 
ment einer  milden  Stiftung  entl^ält ; .  die  1790  in  einem  alten  röm. 
Goldbergwerke  bei  Abrudbanya  in  Siebenbürgen  gefundene,  jetzt 
in  München  befindliche  Wachstafel,  auf  welcher  sich  eine  Bekannt- 
machung der  Vorsteher  des  collegium  Joris  Ceriwiiij  einer  rö- 
mischen-Begräbnissgesellschaft,  befindet,  die  in  Folge  der  Pest  167 
n.  Ghr.  Bankerott  machte;  das  auf  einem  1820  und  1830  an  der 
Via  Appia  gefundenen  Stein  erhaltene  Testament  des  Dasu- 
m  i  u  s  aus  dem  J.  109  n.  Chr.  und  eine  Reihe  meistens  von  Bischöfen 
herrührender  Testamente  in  römischer  Form  aus  der  christlichen 
PeriodeQSchenkungsinstrumente,  vorzüglich  das  des  Titus 
Flaviuspyntrophus'^)  und  der  Statia  Irene  v.  J.  252  n.  Chr.,  zwei 
Urkunden  über  Errichtung  einer  Emphyteusis,  endlich  mehrere 
Richtersprüche,  besonders  über  Grenzstreitigkeiten. 

§»  3»  1)  Vgl.  Boecking,  Fand,  des  röm.  Privatr.  §.  26.  S.  121  ff.  der 
2.  Aufl.;  Rudorff,  Eöm.  Bechtsgeßchichte.  Bd.  I.  §.  86—87;  Bein,  Privatr. 
der  Römer  S.  18  ff.  Eine  Zusammenstellung  findet  »ich  bei  Bruns.  Fontes 
cit.  pag.  85  sqq. 

2)  Besonders  herausgegeben  und  commentirt  yon  H  u  s  c  h  k  e ,  Yratislav.  1888. 
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Unter  den  noch  im  Original  aufgefundenen  Gesetzesurkun- 
den^)  sind  am  wichtigsten  1)  eine  lex.  agraria  v.  J.  643  d.  St., 
gewöhnlich  unrichtig  als  lex  TJwria  v.*J.  635  d.  St.  bezeichnet, 
aber  wie  diese  und  die  der  1.  Thoria  vorausgegangene  1.  Livia  v. 
J.  632  d.  St.  eines  und  zwar  das  letzte  der  drei  Gesetze,  wodurch 
die  Gracchische  Agrargesetzgebung  aufgehoben  wurde,  nach  welcher 
der  gesammte  von  einzelnen  privilegirten  Patriciem  und  reichen 
Plebejern  in  Besitz  und  unentgeldlichen  Gebrauch  genommene, 
faktisch  vererblich  gewordene  Domanialbesitz  (agri  occupaticii  pos- 
sessiones)  durch  eine  Generalcommission  (triumviri  agris  dandis^  as-_ 
signan^js)  in  Hufen  von  30  iugera  an  Bürger  und  Bundesgenossen 
zur  unveräusserlichen  Erbpacht  gegen  eine  massige  Abgabe  ver- 
theilt  werden  sollte.  Jene  uns  grossentheils  erhaltene  lex  agraria 
verwandelte  die  Possessionen  in  zehntfreies  Privateigenthum  und 
beschränkte  die  Occupation  und  Weidenutzung  d^r  Domänen  auf 
^n  sehr  geringes  Maximum  *)J 

l^  Auf  der  Vorderseite  derselben  Bronzetafel  findet  sich  2)  die 
lex  Acilia  (oder  wie  man  früher  glaubte:  Servüia)  repäundarum 
V.  J.  631  oder  632  d.  St.^). 

3)  Tabula  Bantina,  welche  1790  oder  1793  bei  Oppido  in  Lu- 
kanien  gefunden  wurde,  auf  der  vorderen  Seite  mit  def  Schluss- 
sanktion eines  Yolksschlusses  in  lateinischer  Sprache,  auf  der  Rück- 
seite mit  einem  Bruchstück  des  der  Bundesstadt  Bantia  in. der 
ersten  Hälfte  des  7.  Jahrhtinderts  von  römischen  Commissarien  ver- 
liehenen Stadtrechts  in  oskischer  Sprache. 

4)  Eine« Bronzetafel  im  Museo  Borbonico,  auf  welcher  sich  der 
Anfang  einer  lex  Antonia  (Cornelia^  Fundania)  de  Tfiermensibus 
maiorihis  Pisidis  findet,  ein  Plebiscitum  aus  der  Zeit  nach  d.  J.  681 
d.  St.,  wodurch  die  Stadt  Thermessus  in  Pisidien  das  Recht  der 
libera  respublica  erhielt^). 

5)  Lex  Bubria  de  GaUia  cisalpina,  ein  grosses,  1760  unter  den 
Ruinen  von  Veleja  gefundenes,  jetzt  im  Museum  zu  Parma  befind- 
liches Bruchstück  einer  bald  nach  d.  J.  705  d.  St.  erlassenen,  gewiss 
schon  von  Cäsar  entworfenen  Gerichtsordnung  für  Gallia  cisalpina 
nach  dessen  Incorporation  in  den  römischen  Staat. 


8)  Vgl.  Rttdorff,  Rom.  Rechtsgeschichte  1.  §.  81—85.  Rein,  Privatr. 
S.  12  ff.  Bruns,  Fontes  pag.  16  sqq.  Danz,  Lehrb.  der  Geschichte  des 
Rom.  R.  Bd.  I.  §.  47  f.  64.  66.  der  2.  Aufl. 

4)  Vgl.  Rndorff,  in  der  Zeitschr.  far  geschieht!.  Rechtswissenschaft. 
Bd.  X.  1.  Huschke,  in  Richters  Jahrbücher  Bd.  X.  S.  579—620.  Momm- 
sen,  Berichte  der  sächsischen  Gesellschaft  1850.  S.  89—101. 

5)  Vgl.  Rudorff,  ad  legem  Aciliam.  Berolmi  1863;  Huschke^  Ztschr.  f. 
Rgesch.  Bd.  5.  S.  46  ff.  —  6)  Vgl.  Ritschi,  L  c.  tab.  31. 
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6)  Die  Tabula  Heradeensis  y  zwei  zu  Neapel  befindliche,  im  J. 
1732  am  Tarentinischen  Meerbusen  gefundene  Bruchstücke  einer 
lex  Bdia  munidpälis'^)  v.  J.  709  d.  St.  Das  eine  Bruchstück  (aes 
Neapolitanum)  enthält  die  Municipalverfassung  und  zählt  die  Gründe 
der  Infamie  auf,  das  andere  (aes  Britannicum  genannt,  weil  es  eine 
Zeit  lang  in  England  war)  betrifft  die  Polizeieinrichtungen. 

7)  Eine  1640  zu  Tiviolo  bei  Catanzaro  im  Bruttierlande  ge- 
fundene, jetzt  in  Wien  befindliche  Bronzetafel  mit  einem  S.  C.  de 
Bacchanalibus  nebst  Consularschreiben  ^  an  die  Bundesstadt  Terina 
wegen  Unterdrückung  der  Bacchanalien  in  ganz  Italien®). 

8)  S.  C.  de  imperio  Vespasiani  v.  J.  823  d.  St.  (in  der  Mitte 
des  14.  Jahrh.  in  Rom  aufgefunden),  wodurch  der  Senat  dem 
Vespasian  das  Imperium,  d.  h.  alle  die  einzelnen  Souverainitäts- 
rechte  in  dem  Umfange,  wie  seine  Vorgänger  sie  gehabt  hatten, 
übertrug. 

9)  Die  Lex  (Flavia)  de  Sälpetisanis  und  de  Mäladtanis  v.  J. 
835—837  d.  St.,  d.  h.  zwei  Ende  Oktober  1851  in  Malaga  aufge- 
fundene Bronzetafeln,  auf  welchen  sich  Bruchstücke  der  von  Do- 
mitian  den  beiden  latinischen  Colonien  Malaca  und  Salpensa  in  der 
spanischen  Provinz  Baetica  verliehenen  ohne  Zweifel  gleichförmigen 
Municipalverfassung  befinden.  In  Deutschland  sind  die  Tafeln  zu- 
erst näher  bekannt  geworden  durch  Th.  Mommsen^).  Im  J.  1860 
wurden  unter  den  Auspicien  der  Madrider  Akademie  der  Wissen- 
schaften Facsimiles  verfertigt  und  versandt.  Laboulaye  hatte 
(Paris  1854)  die  Aechtheit  bestritten,  wurde  aber  schlagend  wider- 
legt von  Giraud  (Paris  1856 10). 

10)  Die  gegen  Ende  des  J.  1870  oder  zu  Anfang  des  J.  1871 
auf  drei  Bronzetafeln  aufgefundene  Lex  Coloniae  luliae  GeneHvae 
Urbanorum  sive  Ur sortis,  data  a.  u.  c.  710.  Dieses  Grundgesetz 
der  römischen  Colonie  von  Urso  O^tzt  Osuna)  in  Spanien  v.  J.  44 
V.  Chr.  brachte  besonders  über  das  Verfahren  vor  den  Recupera- 
toren,  über  die  Decurionen,  und  überhaupt  über  das  römische  Co- 
loniewesen  zur  Zeit  Gäsar's  neue  Aufschlüsse  ").nff 

7)  Vgl.  Cic.  ad.  fam.  IIb.  VI.  ep.  18. 

8)  Ritschl,  taV.  18.    Mommsen,  corp.  inscr.  p.  48. 

9)  „Die  Stadtrechte  der  latinischen  Gemeinden  Salpensa  und  Malaca." 
Mit  Gonunentar  und  mit  einem  „Nachtrag''.  Leipzig  1856. 

10)  VgL'dens.  in  Beyue  historique  de  droit.  Paris  1866  p.  905  ff.  433  ff. 
Arndts,  in  Zeitschr.  f.  Rg.  VI.  3.  u.  in  Vermischt,  ^hriften  Bd. 3.  S.39ff. 
44  ff.  54  ff.;  P.  J.  van  S winder en,  Disqaisitio  de  aere  Malacit.  et  Salp. 
Qroningae  (1867). 

11)  Diese  drei  Broncetafeln  befinden  sich  jetzt  wie  das  Aes  Salpensanum 
und  Maladtannm  im  Besitze  des  Marqois  de  Casa  Loring  zu  Malaga,  und  sind 
zuerst  1813  yon  demselben  Emmanuel  Bodrig^uez  de  Berlanga  zu  Ma- 
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ni.  Die  auf  uns  gekommenen  Bücher  zerfallen  in  juristische, 
halbjuristische  und  nicht  juristische. 

Unter  den  juristischen  Büchern  ist  für  die  Kenntniss 
des  römischen  Rechtes  in  jeder  Beziehung  am  bedeutendsten  das 
Justinianische  corpus  iuris  civiJis^'^).  Ausserdem  gehören  hierher 
die  mehr  oder  weniger  noch  erhaltenen  vorjustinianiscben  Rechts- 
sammlungen^O,  n'&mlich  fragnienta  Vaiicana,  coUatio  legum  JRo- 
manarum  et  Mosaicaruntj  consultatio  veteris  lureconsuUi,  Sreviarium 
Älariäanum  (enthaltend  eine  Auswahl  aus  dem  Codex  und  den 
Novdlae  Theodosii,  Gaii  Epitome,  d.  h.  einen  in  zwei  Bücher  zu- 
sammengedrängten Auszug  aus  den  Institutionen  des  Gaius,  Patdi 
receptae  sententiaej  13.  Titel  des  Codex  Oregorianus^  2.  Titel  des 
Codex  Hermogenianus  und  ein  kleines  Fragment  aus  Papiniani  re- 
sponsa),  lex  Romana  Burgundionum ,  edidum  Theodorici.  Femer 
sind  folgende  auf  uns  gekommene  Schriften  von  Juristen  aus  der 
Zeit  vor  Justinian  hervorzuheben: 

1.  Gaii  institutionum  commentarii  IV.,  von  Niebuhr  1816  in 
einem  palimpsesten  Codex  der  Bibliothek  des  Domkapitels  zu  Ve- 
rona entdeckt  (vorher  besassen  wir  nur  das  eben  erwähnte  Gaii 
Epitome),  und  seitdem  bis  auf  einige  Blätter  in  der  Mitte  und 
manche  unleserliche  Worte  und  Sätze  vollständig  bekannt  (s.  u. 
§.  27.)  1^). 


laga  yeröffentliclit,  der  19  Jahre  früher  aach  zuerst  die  Stadtrechte  Ton  Sal- 
pensa  und  Malaga  abdrucken  liess.  Berlanga's  Puhlicationen  sind  nicht  in  den 
Buchhandel  gekommen,  aber  auf  Grund  derselben  erschien  ein  Abdruck  des 
Stadtrechts  von  Osuna  von  Hübner  und  Th.  Mommsen,  mit  einem  kurzen 
Commentar  des  Letzteren  in  der  Ephemeris  epigraphica  vol.  2.  1874.  Heft  2. 
p.  106—51,  und  nachdem  sodann  Berlanga  1874  noch  Nachtr&ge  und  Ver- 
besserungen hatte  erscheinen  lassen  (ebenfalls  aber  nicht  im  Buchhandel),  so 
folgten  daraufhin  auch  noch  solche  von  Hübner  und  Mommsen  in  der^^it 
Ephemeris  Bd.  2.  1874  Heft  3.  p.  221  sqq. 

12)  Vgl.  u.  §.  29.  82. 

18)  Näheres  über  dieselben  in  §.  28. 

14)  Editio  prlnceps  von  Göschen.  Berolini  1820.  8.  Die  dritte  der  zum 
genaueren  Studium  unentbehrlichen  grösseren  Göschen'schen  Ausgaben  be- 
sorgte Lachmann.  Berolini  1842.  Im  Bonner  Corp.  iur.  Anteiust,  edirt  von 
Boecking  p.  1  sqq.  Die  besten  Handausgaben  sind  von  Boecking.  ed.  6. 
Lipsiae  1866,  Gneist,  in  seinem  syntagma  institutionum.  Lips.  1858  (mit 
Gegenüberstellung  der  iustin.  Institutionen),  Huschke,  Lips»  1861  und  in 
dessen  lurisprudentiae  Anteiust.  quae  supersunt.  Lipsiae  1867.  ed.  2.  p.  82  sqq. 
Ein  Facsimile  doi  Ck)dex  Yeronensis  erschien  von  Boecking:  Ghiii  Institutio- 
nes  Codicis  Yeronensis  apographum  ad  Goescheiii,  Hollwegi,  Bluhmii  schedas 
compositum  scripsit  lapidibusque  exceptam  scripturam  publicavit  Eduard. 
Boecking.  Accesserunt  Goescheni  de  codice  Yeronensi  praefatio  et  incerti 
auctoris  de  iure  fisci  quae  supersunt.   Lipsiae  1866.    Ygl.  auch  Huschke  in 


Fr 
vii 


hl 

ä1 


§•  8.    Quellen  der  Kenntniss  des  römiechen  Bechts/  9 

2.  Zugleich  mit  den  Instit.  des  Gaius  wurde  aufgefunden  das 
Fragment  einer  Schrift  de  iure  fisci  von  ungewissem  Verfasser, 
vielleicht  ein  Bruchstück  der  sententiae  receptae  des  Paulus  in  ihrer 
unverkürzten  Gestalt ^^). 

3.  Die  in  einer  Vaticanischen  Handschrift  des  Breviarium  er- 
haltenen TituU  ex  corpore  Ulpiani,  wahrscheinlich  ein  Bruchstück 
aus  dem  über  sitigularis  Reguhrum  von  Domitius  Ulpianus 
(s.  u.  §.  27.)  16). 

4.  Die  Receptae  Sententiae  des  mit  Ulpian  gleichzeitigen  Juri- 
sten Julius  Paulus,  in  5  Büchern,  eine  ursprünglich  zur  Be- 
lehrung für  den  Sohn  des  Paulus  verfasste  Zusammenstellung  der 
nicht  contaroversen  Lehren,  welche  wir  in  einem  umfassenden  Auszug 
im  Breviarium  besitzen  (s.  oben  S.  8.  und  u.  §.  28.)  ^0- 

5.  Zwei  Stücke  juristischen  Inhalts,  welche  griechisch  und 
lateinisch  einer  Schrift  des  Dositheus,  eines  griechischen  Gram- 
matikers aus  dem  Anfang  des  dritten  Jahrhunderts,  angehängt  sind. 
Das  eine  handelt  von  den  Rechtsquellen  und  Freilassungen,  und 
ist  vielleicht  ein  Bruchstück  von  Cervidti  Scaevolae  Regula- 
rum libro  I.  Das  andere  (vgl.  auch  u.  §.  28.)  enthält:  Divi  Adriani 
Sententiae  et  epistolae '®). 

Die  im  Vorstehendeii  erwähnten  voijastiniaiiischen  Rechtssammlungen  und 
juristischen  Schriften  (vgl.  darüber  insbesondere  y.  Vangeifow,  Pandekten 
§.  2.  der  7.  Aufl.)   sind  mit  mehr  oder  weniger  Vollständigkeit  in  folgenden 


der  Zeitschrift  für  Rechtsgeschichte  1868.  Bd.^YlI.  S.  161  ff.  Ein  neues  apo- 
graphum  nebst  Ausgabe  nach  Revision  des  Codex  selbst  bearbeitet  yon  Stu- 
demund. 

16)  Vgl.  Radorffy  Rom.  Rgsch.  I.  §.  76.;  abgedruckt  in  den  Ausgaben 
des  Gaius  von  Göschen  und  Lachmann,  in  Boecking's  Ausgabe  der 
Fragmente  Ulpian's  eä.  4.  (1866)  pag.  146  ff.  Huschke,  lurispr.  Anteiust. 
ed.  2.  p.  636  sqq.  und  besonders  edirt  von  Paul  Krüger.  Lipsiae  1868. 

16)  Die  besten  Handausgaben  sind  von  Boecking.  4.  Aufl.  Bonn  1866 
(nebst  Facsimile  der  Yatican.  Handschrift),  Yahlen.  Bonn  1866,  Gneist, 
Syntagma  Instit.  Lips.  1868.  p.  297  sqq.  Huschke,  lurisp.  Antei.  ed.  2, 
p.  467  sqq.  und  besonders  daraus  abgedruckt.  —  Von  ül planus  Institu- 
tionen entdeckte  Endlicher  im  J.  1886  zwei  kleine  Stellen  auf  Pergament- 
streifen in  der  Wiener  Hofbibliothek  (ülpiani  fragmenta  Yindobonensia), 
welche  in  Boecking's  und  Huschke's  Ausgaben  der  „Tituli^'  mit  aufge- 
nommen sind. 

17)  Neueste  Ausgaben  von  Arndts.  Bonn  1883,  wieder  abgedruckt  im 
Bonner  corp.  iur.  Antei.  p.  41  sqq.;  Huschke,  lurispr.  Anteiust  ed.  2. 
p.  362  sqq.  Man  vgl.  auch  Arndts,  Yerm.  Schriften  Bd.  3.  S.  101  ff. 

18)  Neueste  Ausgaben  von  Boecking,  Dosithei  Magistri  interpretamen- 
tornm  liber  HI.  Bonn  1832;  und  im  Bonner  Ck>rp.  iur.AnteL  p.  201  sqq.;  das 
erste  Stück  auch  bei  Boecking.  in  Ulp.  fragm.  ed,  4.  (1866.)  p.  168  sqq. 
Huschke,  lurispr.  Antei.  ed.  2.  p.  341  sqq. 
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Werken  gesammelt!  luriaprudentia  vetus  Anteifustinianea  ex  recens.  et  cum 
notis  Ant  Schultingii,  Lugd,  Bat.  1714,  4,  cd,  nova  praef.^st  Ayrer, 
Lips,  1737, 

Las  eivüe  Anteiustinianeum  codicum  et  optimar,  edition.  ope  a  aocietate 
iuriscanstdtoruni  curatum;  praefatus  est  Gustav  Hugo,  BeroKni  1815, 
2  voU.  8, 

Corpus  iuris  Born,  anteiustin,  Cohsilio  professorum  Bonnensiam  E. 
Boeckingii  et  A.  Bethmann-Holltoegii  et  dum  in  vivis  erat  E,  Bug- 
gaei  curtwerunt  Odem  assumptis  sociis  L,  Arndtsio,  A,  F.  Barkovio, 
F.  Blumio,  J,  F,  L,  Goeschenio,  -  O,  Haenelio  aiitsque;  praef,  est 
E,^Boeckingius,  Bonnae  1836  sqq.  (nur  fasc.  I — ^YI.) 

Die  sämmtlichen  nicht  in  d^n  justinianischen  Pandekten  vorkommen- 
den Bruchstücke  juristischer  Auetoren  aus  der  Zeit  vor  Justi^ian  mit  Ein- 
schluss  der  von  uns  vielmehr  zu  den  Rechtssammlungen  (§.  28.)  gerechneten 
CoUatio  legum  Mos'aic,  et  Boman.,  Fragnienta  Vaticßtia  und  On^iiZto^to  bietet, 
in  bequemer  Handausgabe  Ph,  Eduard  Huschke,  lurisprtAdentiae  Ante- 
iustinianeae  quae  super  sunt,  ed,  2,  Lipsiael867,  —  Ad,  Huschkii  iurispr. 
anteiust.  indices  confecit  Ferd.  Fabricius,  Lipsiae  1868, 

lieber  die  Bedeutung  des  nachjustinianischen  griechischen 
Rechtes  und  seine  Literatur  sehe  man  unten  §.  80. 

Unter  den  halbjuristischen  Büchern  sind  zu  erwähnen: 

1.  M.  Vdlerii  Probi  de  "iiotis  müiquis  exposüio  y  eine  Er- 
klärung der  in  der  römischen  Geschäftssprache  üblichen  Abkür- 
zungen ^^). 

2.  L.  Volum  Maedani  Assis  distributio  (für  den  Rechtsuüter- 
richt  des  Cäsar  Marc  Aurel,  also  um  146  n.  Chr.  verfasst  (s.  unten 
§.  27.  Nr.  VI.  4.)  und  Bälbi  Censoris  de  Asse  liMlus  (aus  der  Zeit 
Trajans),  beide  lehrreich  für  das  Erbrecht  und  Zinswesen '^®). 

'  3.  Notitia  dignitatum  et  administrcdionum  omnium  tarn  civilium 
quam  müitarium  in  partibus  orientis  et  ocddentis^  eine  Art  Staatska- 
lender, aus  dem  J.  400  n.  Chr.,  in  welchem  die  Beamten  mit  ihren 
Funktionen  aufgezählt  werden  ^O- 

4.  Damit  ist  zu  verbinden  der  aus  dem  Ende  des  4.  Jahr- 
hunderts stammende  libellus  provindarum'^), 

5.  Die  im  7.  Jahrhundert  n.  Chr.  gemachte  Sammlung  der 
"Schriften  der  Agrimensoren  (scriptores  rei  agrariae)  seit  der  ersten 

Kaiserzeit  ^'). 

19)  Vgl.  Mommsen  in  den  Berichten  der  Gesellschaft  der  Wissen- 
schaften zu  Leipzig  1858.  p.  91—184.  und  Huschke,  Iurispr.  Antei.  ed.  2. 
p.  68  sqq. 

20)  Herausgegehen  von  Boecking,  im  Bonner  Corp.  iur.  Anteiust. 
p.  174  sqq.;  Huschke,  Iurispr.  Antei.  ed.  2.  p.  828  sqq. 

21)  Herausgegehen  und  commentirt  von  E.  Boecking.  Bonnae  1889—53. 

22)  Abgedruckt  in:  Polemii  Süvii  latereultts,  herausgegeben  von  Th. 
Mommsen,  Leipzig  1853. 

28)  Beste  Ausgabe:   Gromatici  veter  es  ex  recens,    C.  Lachmann.    Be- 
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6.  Von  den  Byzantinern  ist  hier  endlich  Joannen  Lvdus  (aas 
dem  6.  Jalirh.)  zu  erwähnen.  Wir  haben  noch  Excerpte  aus  seiner 
Schrift:  IlEgi  jxyjvwv  (de  mensibus),  und  seine  drei  Bücher:  Ilepl 
apx«v  t^s"'P«i^«t«v  TToXttetas  (de  magistratibus)^). 

Auch  bei  den  nichtjuristischen  Schriftstellern  des 
alten  Rom  ^)  finden  sich  eine  Menge  Stellen,  welche  auf  die  Jui-is- 
prudenz  Bezug  haben,  namentlich  in  den  Schriften  Cicero' s'^^)  ^  be- 
sonders in  den  Topica,  den  Reden,  der  Schrift  de  legibus  und  de 
republica^');  ferner  in  Gdlxi  Nodes  AUicae  (aus  der  Zeit 
TTajans"^),  bei  den  Historikern  lAvius,  Tacitm,  Suetomus,  den 
scripiores  historiae  Augustae  und  unter  diesen  besonders  bei 
Spartiaums  und  Catullinas;  bei  den  scripiores  linguae  latinae, 
besonders  bei  M.  Terentius  Varro  (um  116 — 27  v.  Chr.,  schrieb 
24  Bücher  delingua  latina.  Von  ihm  sind  wohl  auch  libri  XV  de 
iure  civili,  welche  bei  vielen  späteren  Werken  zur  Grundlage  dien- 
ten, wie  wohl  auch  in  Cicero's  Schrift  de  republica  und  im  Enchi- 
ridion  des  Pomponius  2^) ;  Sext.  Pomp.  Festus  (wahrscheinlich  aus 
dem  4.  Jahrh.  de  verb.  signif.)  und  dessen  Epitomator  Paultis  Dia- 
contis  (t  709  n.  Chr.),  Aureh  Macröbius  (aus  der  ersten  Hälfte  des 
5.  Jahrhunderts),  Isidorus  (Erzbischof  von  Sevilla  f  635  n.  Chr.) 
in  seinen  Originum  sive  etymölogiarum  libri  viginti;  ferner  bei  den 
scripi(yres  rei  rtisticae,  besonders  M,  P.  Porcius  Caio  und  Jf.  Teren- 
tius Varro;  den  Scholiasten:  Asconius  Pedianus  zu  Cicero's  Reden, 
Acro  und  Porphirio  zu  Horatius^®),  Servius  Maurus  Honoratns  zu 

relini  184^^1862.  Im  2.  Bande  mit  kritischen  und  exegetischen  Erl&uterungen 
von  Lachmann,  Blume,  Mommsen,  Budorff. 

24)  Herausgegeben  von  Becker..Bonn  1887,  Vgl.  auch  Dirksen,  Ver- 
mischte Schriften,  Bd.  I.  Berlin  1841. 

25)  Vgl.  Boecking,  Fand.  2.  Auflage.  §.  25.  S.  115  ff.;  Rudorff, 
Kg.  I.  ^.  90.;  Bahr,  Geschichte  der  röm.  Literatur.  4.  Ausgabe.  Garlsruhe 
1867—70.  8  Bde.  nebst  Supplement -Band:  Die  christliche  römische  Literatur 
1836.  2.  Aufl.  1873;  W.  S.  Teuffei,  Gesch.  der  röm.  Literat.  Leipz.  1868  f. 

26)  Schulting,  de  iurisprud.  Ciceronis.  Gomment.  acad.  U.;  £.  Platner, 
de  iis  part.  libror.  Ciceron.  rhetoricorum  quae  ad  ins  spectant.  Marburg  1831 ; 
G.  de  Gaqueray  Explication  des  passages  de  droit  priv6  contenues  dans  les 
Oeuvres  de  Gic^ron.  Paris.  Durand.  1857. 

27)  Keller,  Semestria.  Turici  1842  sq.  begann  in  jui  istischer  Weise  die 
Reden  zu  bearbeiten;  es  sind  aber  nur  3  erschienen.  —  Zur  Kritik  von  Gic. 
de  legib.  vgl.  Huschke,  Ztschr.  f.  Rgsch.  Bd.  11.  S.  107  ff. 

28)  Vgl.  darüber  J.  de  Glöden,  Auli  Gellii,  quae  ad  ius perthient,  1843. 
Dirksen,  Nachgel.  Schrift,  hrsg.  von  Sanio,  Leipz.  1871.  Bd.  L  Abhg.  4. 

29)  Vgl.  „Yarroniana  in  den  Schriften  der  römischen  Juristen,  vornehm- 
lich in  dem  Enchiridion  des  Pomponius  nachzuweisen  versucht  von  Friedr. 
Dan.  Sanio."    Leipzig  1867. 

30)  Vgl.  Dirksen,  Kachgelassenc  Schriften.  Bd.  L  Abthl.  XY. 
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Virgil,  Adius  Donatus  zu  Terentius;  ferner  in  den  Schriften  der 
beiden  Plinii^  der  historia  naturalis  des  älteren  und  den  Briefen 
des  jüngeren,  besonders  in  dem  vom  letzteren,  während  er  Statt- 
halter in  Bithynien  war,  mit  Trajan  geführten  Brief wechseP^). 

Nicht  unwichtig  für  die  Kenntniss  des  älteren  römischen  Rech- 
tes ist  Platdus  (t  184  v.  Chr.)«). 

Auch  zu  den  Dichtungen  von  Horatius  (65—8  v.  Chr.),  Persius 
(34—62  V.  Chr.),  Juvenälis  (42—121  (?)  n.  Chr.),  MaHialis  (geb.  40, 
gest.  nach  d.  J.  102  n.  Chr.)  sind  juristische  Commentare  er- 
schienen^). 

Eine  interessant  nach  Materien  geordnete  Zasammenstelliing  der  bei 
den  römischen  Dichtern  vorkommenden  Anspielongeu  und  Berücksich- 
tigungen des  römischen  Bechtes  und  Gerichtswesens  enthält  Eng.  Uenriot 
(ConseiUer  ä  la  eaur  de  Cassation) ,  Moeurs  juricUques  et  judiciaires  de  Van- 
cienne  Borne  cPaprhs  les  poetes  latins.  III.  Vol.  Paris  ^865. 

Auch  einige  griechische  Schriftsteller'*)  enthalten 
manche  Nachrichten  über  das  ältere  römische  Recht,  namentlich 
Diony^ius  von  Hdicarnass  (30  v.  Chr.),  Pölyhitis  aus  Megalopdis 
\xm  105  V.  Chr.),  I>io  Cassius  (220  n.  Chr.),  Phtarch  (50—120  n. 
Chr.),  Appian  (150  n.  Chr.);  und  endlich  sind  unter  den  historiae 
Byzanünae  scriptores  zu  erwähnen:  Zosimus  (412  n.  Chr.),  Proco- 
pius  (450  n.  Chr.,  der  in  seinen  'AvexJota  oder  der  historia  arcana 
die  Regierung  Justinian's  sehr  ungünstig  schildert,  während  er  den- 
selben in  den  6  Büchern  Trepl  twv  toO  louartvtavoO  xrtoiütatwv  aufs 
schmeichlerichste  lobte),  und  dessen  beiden  Fortsetzer  Ägathius 
(im  6.  Jahrh.)  und  Alexander  (im  Anfang  des  7.  Jahrb.).  • 

Unter  den  Kirchenvätern,  deren  Schriften  für  die  römische 
Rechtsgeschichte  ebenfalls  von  Werth  sind,  heben  wir  hervor: 
Q.  Septimius  Florens  TcrtuUianus  (f  nach  216  n.  Chr.),  s.  Thasdus 
Caedlvus  Cyprianus  (f  258.),  Arnöbms  (um  300.),  Lucms  Ladan- 
Um  Firmianus  (f  um  300.),  s.  Eusebim  Hieronymm  (f  420.),  s. 
Aurditis  Ai^rj^inus  (354 — 430.),  von  Letzterem  namentlich  das 
erk  de  civuate  Dei^), 


31(  G.  Schneither,  dissertatio,  quae  loca  e  PUnii  iunioris  scriptis,  quae 
ad  ins  civile  pertinent,  recensentur.  Gronningen  1827. 

82)  J.  Yissering,  Quaestiones  plautinae.  Amsterd.  1842.  Demelius, 
Plautin.  Studien,  Zeitschr.  für  Rechtsgeschichte  Bd.  1.  Bd.  2.  S.  197  ff. 

83)  Schindler,  Meditationes  et  ohservationes  iuridicae  ad  Persii  saty- 
ras.  Ldpsiae  1797.  Benech,  Etudes  sur  les  classiques  latins,  premiäre  s6rie: 
Horace,  Ferse,  Martial,  Juv^nal.  Paris  1863. 

34)  Vgl.  darüber  B  o  e  c  k  i  n  g ,  Pandekten  des  röm.  Privatr.  Bd.  I.  §.  25. 
Note  1. 

85)  Die  philologischen  Quellen  sind  möglichst  vollst&ndig  berücksich- 
tigt, aber  die  einzelnen  juristischen  Lehren  nicht  immer  |^z  genau  dargestellt 
von  W.  Bein,  Das  Privatrecht  und  der  Civflprozess  derBömer.  Leipzig  1858. 


Erstes  Buch. 

Allgemeine  Lehren. 


Von  dem  Rechte  und  den  Rechtsregeln  im  Allgemeinen. 

§.  4.    Bas  Beoht  im  objektiven  und  subjektiven  Sinnet). 

I.  Recht  im  objektiven  Sinne  (norma  agendi)  ist  der 
Inbegriff  der  Regeln,  zu  deren  Beobachtung  die  keuschen  im  Ver- 
hältniss  zu  einander  von  der  gesellschaftlichen  Auktorität  mit 
äusserem  Zwange  angehalten  werden  sollen. 

II.  Recht  Xffl.'-SJlfeiektiyen  Sinne  (facultas  agendi)  ist 
der  InbegnffHeTBefugnisse,  welche  auf  Grund  des  Rechts  im  ob- 
jektiven Sinne  Jemandem  zuerkannt  und  von  der  öffentlichen  Ge- 
walt geschätzt  werden. 

Windscheid,  Fand.  §.  37.  sagt:   Das  Recht  sei:   „ein  von  der  Rechts- 
ordnung verliehenes  Wollen-dürfen.*'  Richtiger  müsste  es  heissen/Hanfl^ln- ' 
dlBlIHl. ' 


**    «r#w«r<»  «Mto.»  .HT  v  .  .    ^    . 


§.  6.  ^  Das  Verhältnias  von  Beoht  und  Moral  ^). 

Das  Recht  bildet  einen  Theil  der  Moral  im  weiteren  Sinne.  Die 
Moral  um&sst  in  objektiver  Hinsicht  alle  die  Vorschriften,  welche 
ein  Jeder  zufolge  der  vom  Schöpfer  in  ihn  gelegten  Stimme  des 
Gewissens  1)  im  Verhältnisse  zu  sich  selbst,  2)  zu  seinem  Schöpfer 
und  3)  zu  seinen  Mitmenschen  zu  befolgen  hat.  In  subjektiver  Hin- 
sicht umfasst  die  Moral  alle  die  Befugnisse  und  Pflichten,  welche 
das  Gewissen  in  diesen  drei  Richtungen  jedem  Menschen  zuweist. 
Das  Gebiet  des  Rechtes  ist  enger,  denn  1)  umfasst  es  nur  das  Ver- 
hältniss  der  Menschen  untereinander,  2)  umfasst  es  nur  diejenigen 
Vorschriften  und  Befugnisse  und  Pflichten  der  Menschen  unter  ein- 
ander, welche  für  und  gegen  Jeden  von  der  gesellschaftlichen  Au^o-  ' 
rität  mit  äusserem  Zwange'  durchgeführt  werden. 

g*  4»    1)  Institut,  et  Dig.  Titul.  de  iostitia  et  iure  I.  1. 

g«  5«    1)  Jhering,  der  Kampf  um'e  Recht.  4.  Aufl.  Wien  1874. 


14      Erstes  Buch:  Kap.  I.  Von  dem  Rechte  u.  den  Rechtsregeln  i.  Allgem. 

PauL  1.   144  pr.   de   Verb.   Sig.   L.   16.    „Non  omne,  quod  licet,  ho- 
uestumest"  **~~     '        ^-^ 

bie  römischen  Juristen  unterschieden  zwar  praktisch  sehr 
wohl  zwischen  Rechtsgesetz  und  Sittengesetz,  theoretisch  machten 
sie  aber  keinen  strengen  Unterschied  zwischen  beiden,  und  stellten 
sie  desshalb  die  Grundsätze  der  Moral  überhaupt  auch  als  die 
Fundamentalsätze  für  ein  rechtliches  Verhalten  auf. 

fjHaneste  vtvere,  neminem  Jp^derej^uumcui^  tribuere.^  §.  8.  Institat. 
de  iust.  et  iure  L  1.;  Ülp.  1.  10.  §.  1.  Dig.  de  iustitia  et  iure  I.  1. 


§.  6.    Positives  und  Naturreoht  oder  Beohtsphilosophie. 

• 

Positives  Recht  ist  dasjenige j  welches  bei.-eiueiQ  bestimmten 
Volke  gilt  oder  gegolten  hat.  Naturrecht  oder  Rechtsphiloso- 
phie  ist  ein  ideales  Recht,  welches  wegen  seiner  Vernünftigkeit  an 
und  für  sich  stets  das  beste  sein  würde,  bei  welchem  man  aber 
davon  absieht,  ob  es  wirklich  gilt  oder  gegolten  hat  und  ob  es  mit 
Rücksicht  auf  diese  oder  jene  besonderen  Verhältnisse  einer  Zeit 
oder  eines  -Volkes  anwendbar  ist.  Es  ist  die  Aufgabe  der  Politik, 
festzustellen,  was  unter  den  gegebenen  besonderen  Verhältnissen 
einer  Zeit  und  eines  Volkes  das  zweckmässigste  Recht  ist. 


§.  7.    Das  römisoho  ius  civile  und  gentium  und  naturale^). 

I.  Itis  cimle  ist  das  na^ionoZ-eigenthümliche  Recht  eines  Volkes 
(^^quod^iisque  populils' ipse  sibi  constituit)'^.  Itis  gentium  nannten 
dieTlSnier  dasjenige  Recht,  welches  bei  allen  gebildeten  und  ge- 
sitteten Völkern  gleichmässig  wiederkehre  (^,qtiod  apud  onvnes  po- 
pulos,  qui  legibus  moribusque  reguntur^  peraeque  custoditur'-^). 

Justinian  redet  in  seinen  Institutionen')  und  Pandekten^)  mit 
einigen  römischen  Juristen:  Ulpian^)^  Hermogenian^)  und  Trypho- 
nin'^)  auch  von  einem  ius  naturale  (,^quod  natura  omnia  amnuüia 
docuit'^).  Er  rechnet  dahin  die  maris  et  feminae  cqnitincäo^  die 
procreatio  et  educatio  Uberprim^  die  Fürsorge  der  Alten  für  die 
Jungen-  Man  kann  aber  bei  den  Thieren ,  weil  sie  kein  Bewusst- 
sein  haben,  und  nur  ihrem  Instinkte  gehorchen,  nicht  von  einem 
Rechte  reden.  Daher  fällt  dieses  „iws  naturM\  insofern  es  bei 
allen  Menschen  als  vernünftigen,  selbstbewussten  Wesen  vermöge 


g«7«  1)  Inst.  1.2.  Deiarenaturali,gentiumetcivili.  —  2)  Gaius  LI.;  §.  1. 
Inst  h.  t  I.  2.  —  8)  Pr.  h.  t.  n.  1.  —  4)  L.  1.,  Dig.  de  iustit.  et  iure  1. 1.  — 
5)  L.  1.  §.  2.  8.  4.  1.  4.  1.  6.  pr.  Dig.  de  iastit  et  iore  I.  1.  —  6)  L.  5.  eod. 
^  7)  L.  64.  Dig.  de  condict.  indeb.  Xn.  6. 
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eines  Naturtriebes  vorkommt,  mit  dem  ius  gentium  zusammen. 
Man  könnte  nur  etwa  in  dem  ius  gentium  ^  welches  bei  allen  Völ- 
kern gleichmässig  wiederkehrt,  zwei  Elemente  untei^scheiden,  näm- 
lich 1)  solche  Sätze  des  ius  gentium,  welche,  ohne  auf  einem  Natur- 
triebe zu  beruhen,  dennoch,  weil  sie  ihre  Grundlage  in  der  ver- 
nünftigen Natur,  naturalis  ratio  des  Menschen  haben,  bei  allen 
Völkern  wiederkehren;  2)  das  ius  naturale,  welches  desshalb  allen 
Völkern  gemeinsam  ist ,  weil  es  durch  ein  Naturgesetz  dem  Men- 
schen eingeprägt  ist.  Die  meisten  römischen  Juristen  reden  gar 
nicht  besonders  von  diesem  ius  naturale^  und  so  theilt  namentlich 
Gaius  das  Recht  bloss  ein  in  ius  dvile  und  ius  gentium^). 

Ü.  Ursprünglich  galt  für  die  Verhältnisse  der  Römer  unter  ein- 
ander nur  ihr  ius  dvile;  das  ius  gentium  wandte  man  für  die  Ver-- 
hältnisse  mit  den  verbündeten  Peregrinen  an.  Die  nicht  verbün- 
deten Peregrinen  galten  nach  dem  ältestea  Völkerrechte  als  rechtlos. 
Allmählich  erkannte  man  aber  ihre  Rechtsfähigkeit  nach  dem  ius 
gentium  und  nach  ihren  besonderen  Volksrechten  an,  und  gewährte 
man  ihnen  auch  einen  Rechtsschutz,  indem  man  die  Givität  bei  ihnen 
fingirte.  Gegen  Ende  des  6.  Jahrhunderts,  d/gj.  fing  man  an,  in 
Rom  das  it4S  gentium  auch  für  die  Verhältnisse  der  Römer  unter 
einander  anzuwenden, 

ni.  Das  ius  gentium  hat  im  Ganzen  geringere  Erfordernisse, 
als  das  ius  civile,  und  so  unterschied  man  nun  z.  B.  das  dominium 
ex  iure  Quiritium  oder  civilrechtliche  Eigenthum  mit  strengeren, 
und  das  in  bonis  oder  das  Eigenthum  nach  ius  gentium  mit  mil- 
deren Erfordernissen.  Aehnlich  unterschied  man  die  hereditas  und 
das  legatum^  d.  h.  Erbschaft  und  Vermächtniss  nach  ius  civile  einer- 
seits, und  die  hoiiorum  possessio  und  ddi^  fiddcoriimissum^  d.  h.  die 
Erbschaft  und  das  Vermächtniss  nach  ius  gentium  andererseits, 
iustae  nuptiae,  d.  h.  die  civilrechtlich  gültige  Ehe,  und  das  matrir 
monium  iuris  gentium* 

IV.  Allmählich,  namentlich  seit  ConsianUn,  milderte  man  die 
Anforderungen  des  Civilrechtes,  indem  man  Sätze  aus  dem  ius  gen- 
tium  als  Sätze  des  Civilrechtes  recipirte.  Zuletzt  verschmolz 
Justinian  fast  in  allen  Beziehungen  das  ius  civile  und  gentium  voll- 
ständig, indem  er  die  Rechtsinstitute,  bei  denen  bk)ss  die  Erforder- 
nisse des  ius  gentium  vorhanden  waren,  mit  denselben  Wirkungen 
bekleidete,  wie  wenn  die  in  der  fHiheren  Zeit  verlangten  civil- 
rechtlichen  Erfordernisse  vorhanden  wären. 


8)  Voigt,  DaB  ius  natar.  aequum  et  bonum  und  ins  gentium  der  Eömer. 
Bd.  L  n.  m.  Abth.  1.  Bd.  lY.  Abth.  2.  8.  Leipzig  1856—71,  besonders  Bd.  2. 
S.  278  ff.,  413  ff. 
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§.  8.    Oeflbnfliohes  und  Frivatreoht,  bürgerliches  und  Eirohen- 

r^ht. 

ülp.  1.  1.  §.  2.  de  iustit.  et  iure  I.  1.:  „Publicum  ius  est,  quod  ad 
statum  rei  Romanae  spectat;  privatum,  quod  ad  singulorum  utilitatem.  Sunt 
enim  quaedam  publice  utilia,  quaedam  privatim.  Publicum  ius  in  sacris,  in 
sacerdotibus,  in  magistratibus  consistif 

Oeffentliches  Recht,  im  publicum,  ist  dasjenige,  welches 
die  Verhältoisse  des  Staates  als  solchen  und  die  Verhältnisse  der 
Einzelnen  zum  Staate  regelt.  (Während  in  der  christlichen  Welt 
das  Kirchenrecht  ein  besonderes  von  dem  bürgerlichen 
Rechte  unabhängiges  Gebiet  einnimmt,  bildete  im  heidnischen 
Rom,  i?o  die  Religion  bloss  ein  Staatsinstitut  war,  das  ius  sacrum 
nur  einen  Zweig  des  ius  publicum  im  weiteren  Sinn,  im  Gegensatze 
zu  dem  ius  publicum  i.  e.  S.).  Privatrecht,  t«Ä  jprivatem,  ist  das- 
jenige, welches  die  Verhältnisse  der  Einzelnen  unter  einander  und^ 
diejißnigen  Vermögensverhaltnisse  des  Staates  regelt,  welche  der 
Staat  nur  in  derselben  Weise  wie  ein  Finzelner  hat.  Wir  beschäf- 
tigen uns  hier  nur  mit  dem  Privatrechte.  Das  römische  ius  ptMi- 
cum  ist  ganz  antiquirt^- 

§.  0.    Ius  prohibitivum  und  dispositivum. 

I.  Ius  prohibitivum  cogens  (zwingendes  Recht)  ist  die  Rechts- 
vorschrift, welche  etwas  absolut  gebietet  oder  verbietet,  so  dass 
es  den  Parteien  nicht  gestattet  ist ,  bei  einem  Rechtsgeschäfte  an 
die  Stelle  der  vom  Gesetze  aufgestellten  Normen  durch  eigene 

g«8«  1)  Eine  vortreffliche  röm.  Yerfassxtngsgeschichte  enthält  Wal- 
ter's  Gesch.  des  röm.  R.  (8.  Aufl.  Bonn  1860.)  im  Bd.  I.  Wir  erwähnen  zu- 
gleich als  neueste  Bearbeitung  der  röm.  Geschichte  die  von  The  od. 
Mommsen  5.  Aufl.  Berl.  1868f.,  u.  f ttr  Alterthümer :  W.  A.  Becker,  Handb. 
der  röm.  Alterthümer,  Bd.  I.  IL,  1.  2.,  fortges.  von  Marquardt  U.  8.;  III. 
lY.  Leipzig  1843—66.  Y.  1867  f.  An  Stelle  des  letztgenannten  Werkes  soll 
jetzt  treten:  J.  Marquardt  und  Th.  Mommsen,  Handb.  der  röm.  Alter- 
thümer. Bd.  1.  2.  Leipzig  1872.  1874.  Röm.  Staatsrecht  von  Mommsen, 
Bd.  1.  Röm.  Staatsverwaltung  von  Marquardt  1878.  Lange,  Röm.  Alter- 
thümer, Berlin, ,  Bd.  t.  II.  2.  Aufl.  1868,  (vgl.  meine  eingehende  Recension 
des  I.  Bandes  in  den  Heidelberger  Jahrbüchern  1858  Nr.  18  f.  S.  276--297); 
Ger  lach,  Die  Yerf.  der  röm.  Republ.  v.  d.  Gracchen  bis  Cäsar.  Basel  1874. 
In  Walter's  Rechtsgeschichte  Bd.H.  §.  788—861.,  sowie  bei  Rndorff, 
Röm.  Rechtsgesch.  Bd.  H.  (Leipzig  1869.)  §.  98—141.,  und  bei  Zumpt,  Das 
Criminalrecht  der  röm.  Republik,  Bd.  I.  IL,  Berlin  1865—68  u.  in  dessen 
Griminalprocess  der  röm.  Republik,  Leipzig  1871  findet  man  die  neuesten  Dar- 
stellungen des  röm.  Strafrechtes  und  Strafprocesses.  Quellen-  und 
Literaturbelege  mit  einzelnen  Ausführungen  über  das  Strafrecht  und  den  Straf- 
process  der  Römer  s«  m.  auch  bei  Danz,  Lehrb.  der  Gesch.  des  röm.  R. 
2.  Aufl.  Bd.  2.  §.  187—196. 
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Willkür  oder  Vereinbarung  andere  Bestimmungen  zu  setzen.  Diesen 
Charakter  trägt  durchweg  das  ins  ptMicum  an  sich;  das  Privat- 
recht  in  einem  mehr  entwickelten  Rechte  nur  ausnahmsweise,  soweit 
es  besondere  politische,  staatswirthschaftliche  oder  sittliche  Rück- 
sichten nöthig  machten  0- 

II.  Die  Normen  des  Privatrechts   sind   in   der  Regel  iuris  f 
^^müivi^  d.  h.  es  hängt  von  der  Willkür  der  Parteien  ab^  o15  sie  *" 
^e  formen  des  Gesetzes  für  ein  von  ihnen  abzuschliessendes  Rechts- 
geschäft gelten  lassen  wollen,  oder  ob  sie  statt  deren  andere  Nor- 
men feststellen  oder  vereinbaren  wollen. 

III.  Die  Befugniss  der  (Korporationen  sich  für  ihre  Angelegen- 
heiten selbst  Rechtsnormen  festzusetzen,  sowie  das  heutige  gleiche 
Recht  der  Familien  des  hohen  Adels  in  Betreff  der  Familien-  und 
Erb-Verhältnisse  heisst  Autonomie. 

§.  10.    Ins  generale  und  speciale,   commune  und  singu- 
lare, universale  und  particulare. 

I.    lus  generale  (regelmässiges  Recht)  ist  jede  Rechtsregel, 
d.  h.  eine  Rechtsvorschrift,  welche  gelten  soll,  so  oft  dieTn"  dersel- "" 
ben  bestimmten  Voraussetzungen  vorhanden  sind. 

Itis  speciale  (regelwidriges  Recht)  ist  ein  Erlass  der  gesetz- 
gebenden Grewalt,  wodurch  unmittelbar  fftr  einen  einzelnen  Fall, 
für  ein  einzelnes  bestimmtes  Verhältniss,  ein  b^estimmtes 
Recht  festgesetzt  wird,  und  zwar  so,  dass  diese  Vorschrift  nur  für 
den  bestimmten  einzelnen  Fall,  nicht  auch  für  andere  Fälle  gelten 
soll,  in  denen  etwa  die  nämlichen  Voraussetzungen  vorhanden  sind. 
Das  ius  spedaie  begründet  für  die  betreffende  Person  oder  das  be- 
treffende Verhältniss  ein  Privilegium. 

H.  Das  ius  generale  (regelmässiges  Recht)  zerfallt  in  ius  com- 
mune nnd  singulare^  Ius  commune  (gewöhnliches  Recht)  ist  die 
RecEüregel,  welche  auf'angemeinen'Tjründen  beruht;  ius  singulare 
(besonderes  Recht)  ist  die  Rechtsregel^  welche  aus  besonderen,  aus 
Aasnahme-Gründen  der  Billigkeit^  der  Politik  u.  dgl  nur  fQr  eine 
bestimmte  CSasse  von  Personen  oder  Verhältnissen  erlassen  ist ,  bei 
delfen  diese  besonderen  Gründe  vorkommen.  Dahin  gehören  z.  B. 
äas  Handelsrecht  für  die  Kaufleüte,  die  akademischen  Gesetze  für 
die  Studenten,  das  Militärrecht  für  die  Soldaten,  die  besonderen 
Bestimmungen  für  Weiber,  Minderjährige.    Das  ius  singtdare  be- 


g.  9.  1)  L.  38.  de  pactis  11.  14.  „Ius  publicnm  priyatorain  pactis  matari 
non  potest."  Ygl.  1.  46.  §.  1.  de  R.  I.  L.  17;  L  1.  §.  9.  de  magistr.  conv. 
XXVn.  8;,  1.  56.  de  legat  I;  c.  12.  z.  de  foro  comp.  II.  2. 

VfHng,  B61D.  FrivakMlit  4.  Aufl.  2 
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gründet  für  die  betreffenden  Personen  oder  Verhältnisse  ein  bette- 
ficium  iuris* 

III.  Man  nnier^eidet  jus /f  universde  (gemeines  Recht)  und 
t  particulare ^  je  nachdem  es  für  den  ganzen  Staat,  oder  nur  für 
'  einen  e  i  n  z  e  1  n  e  n  B  e  z  i  r  k  desselben  gflir "  Das  "Tarticularrecht 
geht  in  seiner  Anwendung  stets  dem  ius  universale  vor,  und  das 
mehr  particuläre  Recht  geht  wiederum  dem  weniger  particulären 
Rechte  vor,  und  endlich  wird  jedes  particuläre  Recht»  sofern  es 
iuris  dispositivi  ist,  durch  anderweitige  Bestimmungen  der  Parteien 
von  seiner  Anwendung  ausgeschlossen.  Dieses  drückt  man  durch 
den  Satz  aus:  Willkür  bricht  Stadtrecht,  Stadtrecht  bricht  Land- 
recht, Landrecht  bricht  Gemeinrecht. 

§.  11.    Lex  perfecta,  minus  quam  perfecta  und   imper- 
fecta, 

I.  Lex  perfedu  hiess  das  Gesetz,  dem  die  sanctio  0  (d.  h.  die 
SchlussIQausel)  beigefügt  war,  es  solle  das  entgegen  dem  Gesetze 
dennoch  abgeschlossene  Rechtsgeschäft  null  und  nichtig  sein.  Lex 
minus  quam  perfecta  war  das  Gesetz,  bei  dem  die  sanctio  beigefügt 
war,  es  solle  das  vom  Gesetze  verbotene  Rechtsgeschäft  zwar  nicht 
nichtig  sein,  aber  eine  andere  von  dem  Gesetze  bestimmte  Strafe  dafür 
verhängt  werden.  Ob  die  Römer  auch  leges  plus  guoim  perfedae 
untei^chieden ,  bei  denen  die  sanctio  die  Nichtigkeit  und  zugleich 
eine  andere  Strafe  der  Zuwiderhandlung  gegen  das  Gesetz  andlrohte, 
wissen  wir  nicht  gewiss.  Lex  imperfecta  war  das  Gesetz,  bei  dem 
die  sanctio  über  die  Art  "3es  Vollzuges  des  Gesetzes  fehlte,  wie 
z.  B.  bei  der  Tex  Ctncia  de  donis  et  muneribus'^).  In  diesem  Falle 
hatte  der  Magistrat  die  Art  des  Vollzuges  des  Gesetzes  näher  fest- 
zusetzen '). 

II.  Theodosius  II.  und  Vaient.  III.  ^)  bestimmten  aber,  es  solle 
stets  ein  trotz  gesetzlichen  Verbotes  abgeschlossenes  Rechtsgeschäft 
nichtig,  also  jede  lex  eine  perfecta  sein,  falls  nicht  in  dem  Gesetze 
selbst  ausdrücklich  bloss  eine  andere  Strafe  der  Zuwiderhandlung 
ausgesprochen  sei. 

Zugleich  bestimmten  dieselben  Kaiser,  es  sollte  auch  alles,  was 
in  fraudem  legis,  d.  h.  zur  betrügerischen  Umgehung  des  Gesetzes, 
geschehen  sei,  so  betrachtet  werden,  als  sei  es  direkt  contra  legem 
geschehen  ^). 


§*  IL  1)  Vgl.  Boecking,  Fand.  Bd.  1.  §.  69.  Note  20.  —  2)  Vgl.  u. 
§.  98.  —  8)  Ulpiani  fragm.  princ.  §.1.  —  4)  L.5.  God.  de  legib.  L  14.  — 
5)  Vgl.  z.  6.  §.  197.  nr.  IL  pnnc. 
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§.  12.    lus  scriptum  oder  G^setBesreoht  und  ius  non  scri- 

ptutn  oder  Oewohnheitsreo^t. 

I.  Jus  scriptum ,  G esetzesrecht^  ist  das  von  der  gesetzge- 
benden Gewalt  ausdrücklich  als  Norm  aufgestellte  Recht;  ius  non 
scriptum  oder  GewoIiiilu&itsgft4>Jit  ist  dasjenige  Recht,  welches 
sich  thatsächlicGdurch  seine  Anwendung  im  Rechtsleben  des  Vol- 
kes kund  gibt,  einerlei,  ob  es  vielleicht  auch  bereits  schriftlich  ver- 
zeichnet ist  oder  nicht. 

Ohne  sachliche  Bedeutung  ist  die  Streitfrage,  ob  die  Römer  nicht  etwa 
den  Gegensatz  zwischen  ius  scriptum  und  non  scriptum  dem  einfachen  Wort- 
sinn nach  yerstanden  haben  i).  ^ 

II.  Historisch  pflegt  das  Gewohnheitsrecht  immer  dem  Gesetzes- 
rechte vorauszugehen,  und  so  war  auch  das  ältere  römische  Recht 
hauptsächlich  Gewohnheiterecht,  welches  dann  im  XII  Tafelnge- 
setze ^)  im  4.  Jahrhundert  d.  St  codificirt,  d.  h.  in  ein  Gesetzbuch 
zusammengefasst  wurde. 

§.  18.    Die  römiflohen  Formen  des  ius  scriptum^). 

Die  römischen  Formen  des  ius  scriptum^  welche  histo- 
risch theils  neben,  theils  nach  einander  vorkamen,  sind:  1)  L^es 
poptdi  und  plebiscita ;  2)  Senoitus  consuUa ;  3)  Constitutiones  princ^ 
pum  oder  leges  im  neueren  Sinne ;  4)  Edicta  m^isbratuum ;  5)  He- 
sponsä  prudentium  und  die  Schriften  der  römischen  Juristen. 

§.  14«    Von  den  leges  populi  et  plebiscita  insbesondere. 

yyLex  est,  quod  populns  Romanus  senatorio  magistratu  interrogante,  ve- 
luti  consnle,  constituebat.  PlehiscUum  est,  quod  plebs  plebeio  magistratu  in- 
terrogante,  veluti  tribuno,  constituebaf  Justinian  §•  4.  Inst,  de  iure  nat. 
gent.  civ.  I.  2.;  cf.  Gai.  I.  3. 

I.    Der  römische  Staat  entetand^)  durch  ein  sacrales  Bündniss 


|.  12.  1)  §.  §.  S,  9,  10.  de  iure  nat.  L  2 ;  1.  6.  S.  1.  de  i.  et  L  I.  1; 
1.  86.  de  legib.  1.8;  vgl.  Glflck,  Commentar  I.  §.83.  Mühlenbruch, 
Lehrbuch  §.  32.  —  2)  S.  u.  §.  28. 

|.  18.  1)  Cicero  Top.  c.  8.;  Gaius  I.  2—7;  §.  8—9.  Inst.  Just.  I. 
2.;  L.  7.  Dig.  de  i  et  i.  I.  1.;  Dig.  titt.L  3.  4.  14. 15.;  Decr.  Gratiani  Bist. 
I.  rv.;  X.  et  in  Ylto  I.  2.  3.;  Clement  L  2.  Eine  yortrefflicbe  und  aus- 
führliche Darstellung  der  äusseren  Rechtsgeschichte  oder  der  „Rechtsbil- 
dung^'  enthalt  der  I.  Band  von  Puchta's  Institutionen  und  Yon  Rudorff's 
Bom.  Bgsch.  (Leipzig  1857.)  Eine  Zusammenstellung  der  Quellennotizen  über 
den  Wortlaut  und  Inhalt  der  altrömischen  Gesetze  nebst  Literatur  enthält: 
Demelius,  Legum  quae  ad  ius  civile  spectant  fragmenta.  Yimariae  1857. 
—  Quellen  und  Literatur  über  die  älteste  römische  Verfassung  und  Rechts- 
bildung s.  auch  bei  Danz,  Lehrbuch  der  Geschichte  des  römischen  Rechts. 
2.Aufl.  §.  7  ff.  Tgl.  auch  Bruns  m  Holtzendorff's  EncycL  2.Aufl.S.93ff. 

S.  14.    1)  Vgl.  Banz,  Lehrb.  d.  Gesch.  d.  röm.  R.  Bd.I.  2.  Aufl.  §.  7  ff. 
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zweier  Stämme,  der  Ramnemes  (Latiner)  nndTittense$,iSüidußii^ 
zu  denen  später,  wahrscheinlich  nacK  der  Zerstörung  Albalonga's, 
ein  dritter  Volksstamm,  die  Itkc^^  .^ach  der  frflheren  Ansicht 
Etrusker;  nach  Mommsen  ein  zweiter  latinischer  Stamm)  hinzu 
traten.  Diese  drei  Stämme  bildeten  die  patres^  Patricier  oder  Alty 
bürger. 

Um  einen  Maasstab  für  den  gemeinsamen  Antheil  dieser  Stämme 
an  der  Leitung  der  öffentlichen  Angelegenheiten  zu  erhalten,  theilte 
man  jeden  Stamm  {tribus)  in  10, Curien  ein;  die  30  Curien  waren 
je  aus  10  erweiterten  Familien,  genJtes^  zusammengesetzt.  In  den 
comitia  curiata^  d.  h.  in  den  patricischen  Versammlungen  zur  Be- 
schlussfassung über  Krieg  und  Frieden,  Gesetzesvorschläge  und  Wahl 
von  Magistraten,  wurden  die  Stimmen  nach  der  Ordnung  der  gentes 
abgegeben,  jedoch  nach  Köpfen  gezählt  2).  Die  so  von  den  Patri- 
ciern  beschlossenen  Gesetze  hiessen  leges  ctiriaiae^  und  in  der  Kö- 
nigszeit gab  es  nur  solche.  Im  Laufe  der  Zeit  verlor  sich  mehr 
und  mehr  der  verwandtschaftliche  Charakter  unter  den  (rentüen 
und  in  der  späteren  Zeit  der  Republik  verlor  auch  die  Cunen- 
Verfassung  ihre  politische  Bedeutung.  Damit  verschwanden  auch 
die  gentes.  , 

II.  Schon  Seri?ww  Tfijm')  theilte  aber  die  Patricier  mit 
deü  bisher  vom  politischen  Regiment  ganz  ausgeschlossenen  Ple- 
bejern, d.  h.  den  unterworfenen  Urbewohnem  des  alten  Stadt- 
gebietes und  den  später  eingewanderten  Flüchtlingen  und  Handels- 
leuten, mit  denen  sich  später  auch  die  dienten,  d.  h.  hörigen  Leute 
der  Patricier  verschmolzen,  gemeinsam  je  nach  ihrem  Vermögen 
von  100,000,  75,000,  50,000,  25,000,  10,000  asses  (oder  bei  der 
schweren  Prägung  der  asses  der  älteren  Zeit  anfangs  je  nach  dem 
fünften  Theile  dieser  Summen)  in  5  dasses  ein*).  Diejenigen,  welche 
in  einer  dieser  Classen  waren,  hiessen  assiani,  d.  h.  Ansässige,  die 
auf  ihrem  Grund  und  Boden  sitzen.  Jede  Glasse  zerfiel  mit  Rück- 
sicht auf  den  Kriegsdienst  in  2  Abtheilungen,  die  seniores  und  die 
iuniores,  und  jede  Abtheilung  in  eine  bestimmte  Zahl  von  Haufen 
oder  Centimen.  Die  erste  Classe  umfasste  80  Centurien  Fussvolk 
und  18  Centurien  equites,  die  zweite,  dritte  und  vierte  Glasse  zer- 
fielen jede  in  20  Genturien,-  die  fünfte  in  30  Genturien.  Diejenigen, 
welche  unter  10,000,  aber  über  1500  (oder  ursprünglich,300)  asses 
censirt  waren,  bildeten  eine  weitere  eigene  Genturie,  die  der  accensi 
velati  (Ersatzsoldaten).    Die,  welche  nicht  so  viel,  aber  wenigstens 


2)  Gell.  N.  A.  XY.  27.  —  3)  Danz  a.  a.  0.  §.  14.  Vgl.  auch  Münder- 
loh,  Aus  der  Zeit  der  Qüiriten.  Weimar  1872.  S.  1  ff.  --  4)  Liv.  I,  48; 
Dionys.  IT.  16  sq. 


§.  14.    Von  den  leges  popüli  et  plebiscUa  insbesondere.'  21 

375  (oder  ursprünglich  75)  asses  Vermögen  hatten,  Wessen  prole- 
tarii.  Manche  leiten  proletarius  ab  von  is  qui  prolem  facit ;  d.  h. 
der  nur  als  Erzeuger  von  Kindern  Bedeutung  haX^J.  Mtinder- 
loh«)  leitet  proletarius  ab  vom  altquiritischen  Worte  letum  = 
Tod^),  so  dass  damit  ebenfalls,  wie  auch  accensus  velatus  ein  Er- 
satzmann bezeichnet  wurde,  der  an  Stelle  eines  Verstorbenen  trat, 
jedoch  während  der  accensus  velatus  Ersatzmann  in  zweiter  Linie 
war,  trat  der  proletarius  erst  in  dritter  Linie  ein  und  wurden  in 
dringenden  Fällen  auf  gemeine  Kosten  bewaffnet,  die  noch  Aermeren, 
capite  censi,  aber  niemals.  Neben  den  5  Classen  und  vom  Gensus 
unabhängig  bildeten  noch  die  Waffenschmiede  und  Zimmerleute, 
ebenfalls  nach  dem  Alter  getrennt,  2  centuriae  fabrorum^)  und 
ebenso  die  Hornisten  (comicines)  und  Zinkenbläser  (liticines)  2  Cen- 
turien. 

Der  Zweck  dieser  Eintheilung  war  zunächst  die  Heeresord- 
nung und  die  Erhebung  der  Heeressteuer,  indem  der  schwere 
Kriegsdienst  von  der  höheren,  der  leichtere  von  der  minderen  Classe 
besorgt  wurde  und  das  tributum,  statt  wie  bisher  nach  Köpfen,  nun 
nach  der  Glasseneintheilung  erhoben  wurde :  der  Reichere  also  jetzt 
mehr  zahlte,  denn  der  Aermere.  Es  scheint  aber  den  comitia  cerir 
turiata,  d.  h.  den  Versammlungen  der  Patricier  und  Plebejer,  in 
welchen  nach  ^Centurien  und  in  welchen  letzteren  nach  Köpfen  ab- 
gestimmt wurde,  sogleich  auch  die  Beschlussfassung  über  Krieg 
und  Frieden  überlassen  worden  zu  sein.  Seit  Anfang  der  Re-  . 
publik  wurden  in  den  comitia  centuriata  auch  leges  beschlossen, 
die  jedoch  anfangs  noch  der  attctoritas  patrum,  d.  h.  der  Bestätigung 
durch  den  Senat  (Niebuhr  meinte:  der  Curiatcomitien)  bedurften. 
Seit  der  lex  Publilia  vom  J.  415  d.  St  fiel  diese  auäoritas  patrum 
weg,  oder  wurde  sie  doch  zu  einer  blossen  Form,  indem  der  Senat 
schon  vor  Abhaltung  der  comitia  centuriata  von  vornherein  „tn  om- 
nem  evenium"  seine  Zustimmung  ertheilen  musste^).  Seit  dieser 
Zeit  verloren  sich  die  leges  curiatae  und  es  war  nun  ein  Gurien- 
beschluss  nur  noch  zur  Uebertragung  des  Imperium  an  die  Magi- 
strate und  da,  wo  die  sacra  in  Betracht  kamen,  wie  namentlich  bei 
Arrogationen  ^^),  nöthig.  Später  versammelten  sich  aber  zu  letzte- 
rem Zwecke  nur  noch  die  pontifices  und  augures,  nebst  den  30 
Lictoren  als  Vertretern  der  Curien,  während  die  Uebertragung  des 
Imperium  nun  in  den  comitia  centuriata  geschah. 


6)  Cfr.  Cic.  de  rep.  H.  21.;  Gell.  XVI.  10.  18.  —  6)  L.  c.  §.  48  ff.  — 
7)  Cfr.  Festus  p.  264  Y.Quirites;  Varro  1.  c.  VII.  42.  —  8)  Nach  Cic.  de  re 
publ.  n.  22.  jedoch  nur  1  Centurie.  —  9)  Livius  VIÜ.  12.  1, 17.  — 10)  §.236. 
nr.  HI. 
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in.  Während  der  Republik  kamen  auch  besondere'  ple- 
bejische Versammlungen  auf  zur  Beschlussfassung  über  öffentliche 
Angelegenheiten  4ind  zur  Wahl  der  den  Plebejern  seit  d.  J.  260 
d.  St.  gewährten  eigenen  plebejischen  Magistrate,  der  Volkstribunen 
{tribuni  pUbiSj  anfangs  5,  später  10).  Die  Plebs  stimmte  hier 
nach  triius,  d.  h.  nach  Stadtbezirken  geordnet  ab  (camitiatri- 
buta).  Servius  Tf4Jlius  hatte  nämlich  um  der  Erhebung  der  Heeres- 
steuer (tributum)  willen  die  Stadt  Rom,  entsprechend  einer  uralten 
Eintheilung,  in  4  triims  (urbanae)  und  das  übrige  römische  Gebiet 
in  26  tribus  (rusticae)  eingetheilt,  zu  welchen  allmählich  (bis  zum 
J.  514  d.  St.)  noch  5  weitere  tribus  hinzukamen,  welche  aus  Völker- 
schaften gebildet  wurden,  die  man  mit  vollem  Bürgerrecht  dem 
römischen  Staate  einverleibte.  In  den  comüia  tributa  ¥rurde  an- 
fangs nur  über  Angelegenheiten  der  plebs  abgestimmt.  Damit  ein 
von  den  Plebejern  in  den  comüia  tributa  gefasster  Beschluss 
(pJebiscitum)  auch  für  die  Patricier  verbindlich  werde,  bedurfte 
es  anfangs  1)  der  Genehmigung  des  Senates,  dass  das  pU- 
bisdtum  vor  die  comiHa  curiaia  gebracht  werde,  und  sodann  musste 
2)  noch  die  Bestätigung  durch  diese  letzteren  erfolgen. 

Im  Jahre  305  der  Stadt  verordnete  aber  die  lex  Horatia  Vor 
leria:  y^ut  quod  plebs  tributim  iussissety  pQpulum  tenerä^^^.  h.  sie 
schaBte  dadufcH  die  Bestätigung  durch  die  Curien  ab^^).  Die  da- 
mit fast  gleichlautende  lex  Publüia  („ut  plebisdta  omnes  Quirites 
tenerent^^)  v.  J.  415  d.  St.  beseitigte  auch  die  Genehmigung 
des  Senates^^)  und  endlich  die  lex  Hortensia  v.  J.  468  d.  St. 
wiederholte  nochmals  ähnliche  Worte :  („e*^  eo  iure^  quod  plebs  sta- 
tuissä,  omnes  Quirites  tenerentur^*)  und  stellte  die  plebiscita,  wie 
Gai  I.  3.  bemerkt,  völlig  den  leges  gleich i^).  Es  durften  nun  die 
Patricier  ebenfdls  in  den  comitia  tributa  mitstimmen^^),  ob- 
gleich schon  die  Tribunen  auch  jetzt  noch  nicht  das  Recht  hatten, 
sie  förmlich  dazu  zu  berufen ^^).,  aber  sie  durften  nicht  gegen  die 
Geltung  der  plebiscita  protestiren,  wenn  sie  sich  der  Abstim- 
mung in  den  Trihäcomitien  enthalten  hatten ^ö).  Von  dieser  Zeit 
an  waren  die  plebiscita  viel  häufiger  als  die  leges  centuriatae. 

IV.  Später,  wahrscheinlich  um  die  Mitte  des  6.  Jahrhunderts 
d.  St,  trat  eine  wichtige  Veränderung  in  der  Zusammensetzung  der 
Genturiatcomitien  ein,  indem  die  Centurien  zugleich  Theile  der  tri- 
bus wurden  ^^)  und  auch  deren  Namen  führten.  Die  Bürger  jeder 
Classe  traten  nun  tribusweise  zur  Abstimmung  zusammen  und  in 
jeder  tribus  wieder  nach  dem  Alter,  getrennt  in   2  Abtheilungen, 


11)  LiviuB  m.  65.  —  12)  Liv.  VÜI.  12.  —  13)  Vgl.  auch  Gell.  X.  20. 
—  14)  Cf.  Liv.  XXVn.  21.  —  16)  Gell.  XV.  27.  —  16)  Vgl.  Walter,  Rom. 
Rg.  Bd.  I.  §.  66.  Note  66;  §.  67.  —  17)  Liv.  I.  48;  Dionys.  IV.  21. 


/ 


§.  14.    Von  den  leges  p&puH  et  plebiscita  insbesondere.  23 

von  denen  jede  eine  Genturie  ausmachte.  Seitdem  es  35  tribus  gab, 
kamen  also  auf  jede  Classe  70  Centurien,  und  gab  es  für  die 
fünf  Glassen  zusammen  350  Centurien.  Es  erhielten  damit  die  Cen- 
turiatcomitien  eine  mehr  demokratische  Gestalt.  Früher  hatten 
nämlich  die  Reicheren  ein  entschiedenes  Ueberge^richt  gehabt,  indem 
die  Centurien  der  ersten  Classe  allein  ächon  die  Stimmenmehrheit  bil- 
deten. Jetzt  musste  mindestens  bis  zur  dritten  Classe  durchgefragt 
werden.  Die  erste  Classe  hatte  nur  noch  den  Vorzug,  dass  sie  vor  den 
anderen  stimmte,  und  dass  die  Centurie,  die  den  Anfang  machte, 
(cent.  praerogativa)  durch  das  Loos  bloss  aus  ihr  gezogen  wurde  i^). 

V.  Die  Wahl  der  Magistrate  geschah  seit  Tiberius  nicht  mehr 
in  den  Volkscomitien ,  sondern  durch  den  Senat  i^).  Die  Volks- 
gesetzgebung dauerte  noch  ein  gutes  halbes  Jahrhundert  in  die 
Kaiserzeit  hinein  fort.  Unter  Augustus  ergingen  noch  eine  Reihe 
höchst  wichtiger  Volksgesetze :  die  leges  Itdiae  iudidariae,  lex  lulia  de 
aduUeriis^  lex  Adia  Sentia,  lex  Itdia  de  marüandis  ordinibus^  lex 
lulia  vicesimafiaj  lex  Furia  Caniniaj  lex  Papia  Pcppaea]  unter 
Tiberius  noch  die  lex  lunia  Norbanay  und  eine  lex  Tiberii  über  die 
manus  der  Flaminica  DüiZts^),  unt^r  Claudius  die  lex  Claudia  de 
iutela  mtdierum,  unter  Nero  die  lex  Petroniaj  und  unter  Nerva  die 
lex  Nervia  agraria.  Die  sog.  lex  Veäibulici  (wahrscheinlich  Veti 
Publicii  oder  auch  Veti  Bulici^O  rührt  nicht,  wie  man  gewöhnlich 
annahm,  von  Trajan  her,  sondern  wurde  nur  unter  ihm  durch  ein 
Senatusconsult  auch  auf  die  Provinzen  ausgedehnt.  Es  hörten  so- 
dann die  Comitien  überhaupt  und  damit  auch  die  leges  pqpuli  auf, 
nachdem  über  800  Jahre  die  eigentliche  gesetzgebende  Gewalt  in 
den  Händen  des  Volkes  gewesen  war. 

VI.  Beim  Beantragen  eines  Volksgesetzes  (It^m  f^rcX  Rollte 
man  nach  einer  lex  Caecüia  Didia  v.  J.  656  d.  St.^)  nicht  verschie- 
denartige Vorschläge  mit  einander  verbinden  (ne  quid  per  saturam 
ferretur),  und  dieselbe  lex  schärfte  auch  den  alten  Gebrauch  von 
Neuem  ein,  womach  ein  Gesetzesvorschlag  zwischen  drei  Markt- 
tagen^^) auf  dem  Markte  ausgehängt  werden  sollte^j^'oinufgatio 
{rmihn  nundintmJk  Während  dieser  Zeit  fanden  Debatten  über 
(MB  Gesetzes  -  Vorschlag  (suasiones  et  dissuasiones  legis)  in  be- 
schlussunfähigen, aber  ebenfalls  von  den  Magistraten  geleiteten 
coneiones  statt.    In  den  Comitien  selbst  wurde  bloss  abgestimmt. 

VII.  Die  Berufung  cjer  Curiat-Comitien  geschah  durch  einen 
lictor,  und  der  Ort,  wo  sie  abgehalten  wurden,  war  das  comitium^ 

18)  Vgl.  Walter,  Rom.  Rg.  B.  I.  §.  122.  —  19)  Tacit  Aim.  I.  16.  — 
20)  Gf.  Tacit  Ann.  lY.  16.;  Gai.  I.  186.  —  21)  Sie  wird  in  c.  8.  de  serv. 
reipubl.  Tu.  9  erwtUint.  —  22)  Cic.  pro  domo  c.  20.;  Isidor.  Origin.  Y. 
16.  FestUB  8.  T.  satnra.  ?-  28)  S.  il  §.  97. 
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ein  Theil  des  forum  Romanum.  Die  Zusammenberufung  der  Cen- 
turiat-Comitien  geschah  per  cornicinem,  und  der  Ort,  wo  sie  abge- 
halten wurden,  war  der  campus  Martins,  wo  sich  ovilia,  d.  h.  mit 
Gräben  oder  sonstigen  Zeichen  umgebene  Plätze  für  die  einzelnen 
Abtheilungen  fanden^).  Die  Tribut -Cpmitien  wurden  auf  dem 
forum  ohne  vorhergehende  Anspielen  abgehalten. 

VIII.  In  den  comitia  curictta  und  cerduriata  wurde  die  rogatio, 
d.  h.  die  Anfrage.>-Qber  die  Abstimmung  gewöhnlich  von  den  Kö- 
nigen und  seit  der  Republik  von  den  Consuln,  in  den  comttia  tri- 
buta  von  den  Volkstribunen  gestellt.  Das  Stimmengeben  geschah 
ursprünglich  mündlich,  indem  der  Abstimmende,"  zum  Präsidium 
gewandt,  entweder  UU  rogas  sagte;  d.  h.  ich  stimme  der  gestellten 
Rogation  bei,  oder  Antiquo  legem,  d.  h.  es  soll  beim  Alten  bleiben. 
In  den  comitia  ^rt&u^a  stimmte  man  mit  schwarzen  und  weissen 
Steinchen.  Später  wurde  überhaupt  geheime  Abstimmung  vorge- 
schrieben und  zwar  mit  geschriebenen  Stimmtäfelchen.  Für  die  Ab- 
stimmung über  Gesetze  wurde  dieses  durch  eine  lex  Papiria  tabd- 
laria  im  J.  633  d.  St.  vorgeschrieben;  je^er  Abstimmende  erhielt 
zwei  Täfelchen ,  von  denen  auf  dem  einen  ÜR  (=  Uti  rogas) ,  auf 
dem  anderen  A  (=  Antiquo  legem)  stand ,  und  es  konnte  dann 
Jeder,  indem  er  entweder  das  eine  oder  das  andere  Täfelchen  in 
den  Stimmkorb  warf,  im  Geheimen  seine  Meinung  abgeben.  Wenn 
ein  Gesetz  die  Stimmenmehrheit  für  sich  hatte ,  so  sagte  man  J^ 
ygrtofg  ggf,  und  darauf  folgte  dann  die  Verkündigung  (legem" 
ß^^'  Die  "später  übliche  Eintragung  der  Gesetze  in  Erz  oder 
^tein  und  öffentliche  Ausstellung  in  den  Säulenhallen  des  Ärars 
scheint  erst  durch  die  lex  Licinia  Itmia  vom  Jahre  691  d.  St.  ge- 
boten worden  zu  sein.  Ihren  Namen  erhielten  die  leges  gewöhnlich 
von  dem  Magistratus,  der  die  rogatio  gestellt  hatte,  und  wenn  die 
Consuln  gemeinschaftlich  die  rogatio  gestellt  hatten,  den  Namen 
beider  Consuln,  z.  B.  lex  Papia  Poppaea.  Findet  sich  das  Binde- 
wort: et,  so  sind  in  der  Regel  2  Gesetze  gemeint,  z.  B.  lex  lulia 
et  Papia  Poppaea,  lex  lulia  et  Titia. 

§.  16.    Die  Senatus  Consulta^). 

Gai.  I,  4.:  ,,S|inatus  copiaultam  .68^  quod  senatas  iubet  atque  constituit, 
idque  legis  vicetn  obtinet,  quamTis  faerit  qnaesitum."  Gf.  §.  6.  Inst,  de  iure 
nat  geilt,  et  civ.  ir'2. 

Der  Senat   (ursprünglich  die  300  Geschlechtsältesten)  hatte 
anfangs  nur  eine  begutachtende  Stellung;  erst  in  der  Zeit  nach 

24)  Gell.  XV.  27. 

§.  15.  1)  Man  vgl.  die  Quellen-  und  Literaturbelege  bei  Danz,  Lehrb. 
der  Gesch.  des  rOm.  Rechts.  Bd.  I.  2.  Aufl.  §.  11.  §.  25  ff. 
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der  lex  Publilia'^)  erhielt  der  Senat  allmählich  eine  gesetzgebende 
Gewalt,  damit  die  Patricier  dadurch  ein  Gegengewicht  gegen 
die  Allgemeingültigkeit  der  Pynsäta  hätten. 

Die  Berufung  des  Senats  geschah  durch  die  Cionsuln,  und  in 
deren  Abwesenheit  durch  den  Prätor  oder  auch  durch  einen  tribu- 
nus  plebis,  der  dann  auch  den  Vorsitz  fährte  und  die  Verhand- 
lungen leitete.  Im  Senate  wurde  vor  der  Abstimmung,  die  durch 
Auseinandertreten  (per  discessionem)  erfolgte,  erst  debattirt.  Seit 
ctelTJahre  306  d.  St.  wurden  die  Senatus  Conmlta  im  Staatsarchiv 
aufbewahrt  und  die  wichtigeren  zugleich  auf  Erz  eingegraben.  Zur 
Gültigkeit  der  Senatus  ConsuÜa  gehörte,  dass  die  Sitzung  an  einem 
der  dazu  bestimmten  Orte  (senaculum)  gehalten  war,  und  dass  jejfl 
Volkstribun  diagegen  intercedirt  hatte.  Denn  sonst  hiess  der  Be- 
schiuss  nicht  Senatus  Gonsultum,  sondern  nur  Senatus  Auctoritas  ^). 
Sehr  häufig  waren  die  Senatus  Consulta  in  der  ersten  Kaiser- 
zeit, wo  die  Kaiser  noch  nicht  direkt  als  Gesetzgeber  aufzu- 
treten wagten,  sondern  im  Senate  ihre  Anträge  durch  mündliche 
oratio  oder  durch  eine  epistola  mittheilen  Hessen,  die  dann  regel- 
mässig durch  Acdamation  angenommen  wurden.  Seit  dem  3.  Jahr- 
hundert n.  Chr.  verschwanden  die  Senatus  Consulta^  indem  die  Kai- 
ser nun,  namentlich  nach  den  Zeiten  von  Diodeücm  und  Maximian^ 
unmittelbar  als  Gesetzgeber  auftraten.  (Leges  im  späteren 
Sinne  des  Wortes).  Der  Senat  behielt  noch  einen  Beirath  zu 
den  kaiserl.  Constitutionen,  den  ihm  erst  Leo  entzogt). 

§.  16.    Die  Constitutiones  principum^), 

§.  6.  Inst,  de  iure  nat.  gent.  et  cIy.  I.  2.:  „Sed  et  qood  principi  placoit, 
legis  habet  vigorem;  quum  lege  Begia,  quae  de  imperio  eius  lata  est,  popu- 
lus  ei  et  in  eum  omne  imperium  suum  et  potestatem  concedat.  Qaodcunque 
ergo  Imperator  per  epistolam  constituit,  yel  cognoscens  decrevit,  yel  edicto 
praecepit,  legem  esse  constat;  haec  sunt,  quae  Constituiümes  appellantur . .  .^* 
Cf.  Gai.  L  6. 

Augustus  hatte  sich  die  einzelnen  höheren  republ.  Magistra- 
turen auf  10  Jahre,  dann  auf  Lebenszeit  übertragen  lassen;  seine 
Nachfolger  liessen  sich  durch  einen  Senatsbeschluss  jedesmal  mit 
einem  Male  den  Inbegriff  aller  der  von  Augustus  und  seinen  Nach- 
folgern geübten  Befugnisse  übertragen.    Der  Senat  sollte  also  hier 


2)  S.  0.  §.  14.  S.  18.  —  8)  Cic.  ad  fam.  Vm.  8;  ad  Attic.  V.  2.  — 
4)  Novella  Leonis.  78. 

§.  16.  1)  Tit  Cod.  Theod.  I.  1.  [Just  I.  14.]  de  [legibus  et]  constitutio- 
nibus  principum  et  edictis.  2  [Just.  I.  28.]  de  diversis  rescriptis  [et  pragmati- 
cis  sanctionibus].  8.  [Just.  I.  16.]  de  mandatis  principum.  Vgl.  auch  die  Quel- 
len und  Literatur  bei  Dans,  Gesch.  des  röm.  Becbts.  Bd.  L  §.  68. 
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pro  forma  eine  lex  regia  de  imperio  im  Namen  des  Volkes  erlassen, 
ähnlich  wie  früher  durch  lex  curiata  den  Königen  und  während  der 
Republik  anfangs  durch  lex  curiata,  später  durch  lex  centtmaJta  den 
höheren  Magistraten  ihr  imperium  vom  Volke  übertragen  worden 
war.  (Wir  besitzen  noch  die  lex  regia  de  imperio  Vespasiani'^),  Auf 
diese  lex  regia  führte  man  nun  in  der  Theorie  auch  die  oberste  ge- 
setzgebende Gewalt  der  Kaiser  zurück^).  Seit  der  Zeit  der 
Severe  (Alexand.  und  Septim.  Severus)  kam  übrigens  die  lex  regia 
praktisch  nicht  mehr  vor. 

Unter  den  kaiserl.  Constitutionen  unterschied  man: 
a)  Edicta^  d.  h.  Erlasse  der  Kaiser^,  welche  ausdrücklich  und 
unmittellbar  den  Zweck  haben,  neue  RechtsucuxäezL  .aufsufiteU^* 
Ein  solches  ins  edicendi  hatten  die  Kaiser  von  Anfang  an.  Erst  seit 
Diocletian  wurde  die  leges  edictales  häufiger^),  b)  Decrda,  d.  h. 
Entscheidungen  von  Rechtsstreitigkeiten,  welche  der  Kaiser  nach' 
vorheriger  causae  cognitio  unter  Zuratheziehung  seines  Con3istorium 
erliess.  Die  darin  enthaltenen  Normen  sollten  auch  für  ändere 
^eichartige  Fälle  gültig  sein.  Dagegen  galten  die  ^terlocutiones^ 
die  ohne  causae  cognitip^^ljrevi  manu^  (dß  piano)  vom  Kaiser  aus- 
gingen, nur  für  den  einzelnen  FalP).  c)  Epistolae  waren  die  ge- 
wöhnlich in  Brieffom  erlassenen  Mandata  und  Eeseripta.  Man- 
data^)  waren  Instructionen  des  Kaisers  für  seine  Beamten ,,  und 
darin  waren  mittelbar  Rechtsnormen  für  die  Ünterthanen  enthal- 
ten.  jRescripta  (die  bei  Weitem  häufigste  Art  von  kaiserl.  Constitu- 
tioneiij"  waren  die  Antworten,  welche  der  Kaiser  an  Magistrate, 
Gemeinden  oder  an  Private  auf  Anfragen  um  Rechtsbelehrung  er? 
liess  und  welche  auch  für  andere  ähnliche  Fälle  massgebend  sein 
sollten. 

Jedoch  musste  das  Rescript  1)  mit  dem  Datum  temporis  (Zeit) 
et  loci  (Ort)  versehen,  2)  vom  Regenten  oder  einem  in  dem  betreffen- 
den Falle  speciell  dazu  beauftragten  Beamten  unterzeichnet  sein, 

3)  und  wenn  es  ein  rescriptum  generale  war,  d.  h.  allgemein  bin- 
dende, nicht  bloss  für  den  einzelnen  Fall  bestimmte  Vorschriften 
enthielt,  auch  publicirt  sein,  wenngleich  auch  nicht  publicirte  Re- 
scripte  nach  der  Natur  der  Sache  ein  gewisses  moralisches  Gewicht 
bei  den  Richtern   bei  Entscheidung  von  anderen  Fällen  hatten. 

4)  Ein  Rescript  sollte  auch  ungültig  sein,  wenn  es  gegen  die  wohl- 
erworbenen Rechte  Jemandes  (jura  qaaesita)  oder  gegen  das  öffent- 


2)  Vgl.  0.  §.  3.  S.7.  —  8)  Gaias  I.  5;  dt.  §.  6.  Inst,  lele  iure  natur.  I.  2. 
—  4)  Savigay  (System  Bd.  I.  S.  123  ff.)  hat  die  kaiserl.  Edicte  you  Diocle- 
tian 9m  Pandektenfragmentea  gesammelt.  —  5)  Vgl.  l.  12  pr.  Cod.  de  leg. 
mit  1.  3  Cod.  eod*  -<-  6)  Von  Diocletian  lUlein  kennen  wir  an  1300. 
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liehe  Wohl  (utilüas  publica)  verstiess,  und  5)  galt  jedes  Eesoript 
nur,  si  preces  veritate  nitqnttdr,^,  d.  h.  wenn  die  Thatsachen,  auf 
welche  sicli  das  Kescript  bezog,  richtig  dargestellt  waren. 

Wenn  ein  Bescript  auf  Ansuchen  einer  Partei  ergangen  war, 
so  konnte  die  Gegenpartei  die  exceptio  {odeY^pi'aescriptiol)^mßt^ää^ 
vorschützen  und  zwar  dahin,^d8Si  Thatsachen  entstellt  seien  (f  eoc- 
ceptio  subrgnÜQimi  oder  dass  Thatsachen  verschwiegen  seien  (f  £g^c. 
vtrephoni^J,  Wenn  nun  die  Thatsachen  solche  waren,  auf  welche 
Her  Kläger  seinen  Elageanspruch  stützte ,  so  musste  e  r  beweisen, 
dass  die  Thatsachen  sich^so  verhielten,  wie  er  behauptete.  Handelte 
es  sich  dagegen  um  Thatsachen,  auf  welche  der  Beklagte  seine 
Freiheit  von  dem  Ansprüche  des  Klägers  stützte ,  so  musste  dieser 
die  Thatsachen  beweisen. 

Gewöhnlich  erfolgten  die  Bescripte  als  einfache  stämotaüo  (d.  h. 
indem  die  Antwort  unter  das  Gesuch  geschrieben  wurde)  oder  als 
adnotatio^(A.  h.  indem  die  Antwort  an  den  Rand  des  Gesuchs  ge- 
scFrieFen  wurde),  bisweilen  aber  auch  in  besonderen  Antworts- 
schreiben, und  wenn  von  höheren  Beamten  oder  Communen  ange- 
fragt war,  so  erfolgte  eine  sandio  pragmatica,^  d.  h.  ein  feierliches 
Antwortschreiben  mit  Zuziehung  der  Geheimschreiber. 
"' '  T5er  Präefeeius  PraetoriOy  seit  Augustus  der  Hauptmann  der  kaiserl. 
Leibwache,  allmählich  der  erste  Reichsminister,  erliess  auch  häufig 
General-Rescripte  und  Verordnungen  (formae  a  Praefedis  Praetorio 
datae,  nkoi,  vizapxiy-ct  oder  eTrapxw«),  deren  verbindende  Kraft,  in- 
sofern sie  nicht  gegen  das  bestehende  absolute  Recht  und  kaiserliche 
Verordnungen  verstiessen,  von  Alexander  Sever  ausdrücklich  bekräf- 
tigt wurde^). 

Decreta  sind  heutzutage  nirgends  mehr  möglich,  weil  keine 
Gabinetsjustiz  existiren  soll.  Ob  und  in  wie  fern  Bescripta^ 
Edicta  und  Mandata  noch  vorkommen  können,  richtet  sich  nach 
der  Verfassung  der  einzelnen  Staaten^). 

§.  17.    Die  Edicta  magistratuum^). 

I.  Die  magistratus^  welche  die  Civilrechtspflege  verwalteten, 
hatten  das  xus  cdicendi^  d.  h.  das  Recht  öffentliche  Anschläge  zu 
machen  uncT  darin  für  die  Bürger  verbindliche  Rechtsnormen  auf- 


7)  S.  u.  §.  120.  nr.  Y.  2. 

8)  L.  2.  Cod.  de  off.  P.  P.  I.  26.  üeber  die  röm.  Sammlangen  der  kai- 
serlichen Constitutionen,  Tgl.  u.  §.  28.  29.  Die  sonst  noch  erwähnten  oder 
fiberlieferten  Constitutionen  von  Augustus  bis  Constantin  vgl.  bei  Hänel, 
Corp.  legum  ab  iinperatoribus  Romanis  latarum.  1857.  pag.  1—182.  —  9)  S.  u.  §.  19. 

§.  17.  1)  YgL  die  Quellen-  und  Literaturbelege  bei  Dane,  Gesdi.  des 
röm.  B.  Bd.  I.  §.  43.  S.  65. 
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zustellen.  Die  Prätoren,  denen  hauptsächlich  die  Rechtspflege  oblag, 
in  der  ältesten  Zeit  auch  die  Consuln  und  Militärtribunen,  femer 
der  Dictator  während  einer  Dictatur,  die  Aedilen,  welche  die  Markt- 
sachen und  Folizeisacben  führten,  und  in  den  provinciae  populi  Bo- 
mani  sive  senatus  (d.  h.  in  den  pacificirten  Provinzen,  in  denen  be- 
reits eine  geordnete  Givilverwaltung  eingeführt  war)  der  praeses 
provinciae  an  Stelle  des  Prätors  und  die  Quästoren  an  Stelle  der 
Aedilen^  erliessen  demgemäss  beim  Antritte  ihres  Amts  eine  fea; 
annua^  eine  Bekanntmachung  der  Normen,  nach  denen  sie  ihr  AmT 
verwalten  wollten  (edicta  perpetua^  d.  h.  für  das  ganze  Amts- 
jabr  des  Magistrates  geltende  Verordnungen).  Auch  erliessen  diese 
Magistrate  mitunter  bei  besonderen,  vorübergehenden  Anlässen  be- 
sondere Edicte  (edicta  repentina^  proutresincidit),  DieEdicte 
der  Magistrate  wurden  gewöhnlich  auf  weissen  Tafeln  mit  schwarzen 
Lettern  aufgestellt.  Daher  kommt  der  Name  Album.  la  den  pro- 
vindae  Caesaris^  d.  h.  in  den  erst  eben  eroberten,  noch  nicht  völlig 
beruhigten  Provinzen,  wo  noch  eine  grosse  Militärmacht  stand,  und 
die  desshalb  dem  Kaiser  unihittelbar  untergeben  waren,  und  aus 
denen  der  Kaiser  auch  die  Einkünfte  bezog,  wurde  von  dem  Prih 
praetor  oder  dem  Procansül,  dem  Legati  zur  Seite  standen,  Alles 
noch  auf  militärischem  Fusse  behandelt,  und  es  wurden  hier  daher 
auch  keine  Edicte  erlassen. 

II.  Hauptsächlich  schöpften  die  edicta  aus  dem  ius  gentium 
und  aus  der  aequitas.  Sie  hatten  zwar  nicht  legis  vicem,  jedoch 
„noo,jnpdicam  iuris  auctoritatem^),^'  d.  h.  eine  Stellung  zwischen 
Justizhandhabung  und  Gesetzgebung.  Sie  dienten  theils  aäwoarvdi 
(zur  Unterstützung),  theils  supplmdi  (zur  Ausfüllung  von  Lücken), 
theils  corrigendi  sive  emendandi  iuris  civilis  gratia  (zur  Milderung 
von  Härten  des  Civilrechtes).  Die  Magistrate  verfuhren  dabei  nicht 
willkürlich^).  Dafür  wurden  sie  controlirt  von  den  Juristen^). 
Dagegen  schützte  auch  die  Gefahr,  der  sich  der  Magistrat  dadurch 
aussetzte,  dass  er  später  die  neuen  Rechtssätze,  die  er  aufgestellt 
hatte,  auch  gegen  sich  gelten  lassen  musste^),  und  auch  die  Be- 
stimmung der  lex  Corndia  v.  J.  687  d.  St.,  dass  der  Prätor  nicht 
nach  Decreten  und  Einzeledicten,  sondern  nach  seinem  feierlichen 
Justizprogramm,  das  er  beim  Amtsantritt  erlassen  habe,  d.  h.  nach 
seinem  edictum  perpetuum  Recht  sprechen  solle  ^).  Der  Magistrat 
sollte  stets  in  der  vorsichtigsten  Weise  der  utUitas  publica'^)  und 


2)  Wie  es  in  §.  7.  Inst  de  iore  nat  I.  2.  heisst.  —  8)  Arg.  1.  7.  §.  1., 
I.  8.]  Dig.  de  iust.  et  iure:  „viva  yox  iuris  civilis."  —  4)  Gaeat  B.  C.  in.  20; 
Cic' de  off.  m.  20, 80.  Yerr.  L  46,  119.  — 5)  S.  u.  §.132  nr.Y.  —6)  Ascon. 
in  Gornel.  p.58.  15.  ed.  Orelli;  cf.  Dio  XXXyL28.  — 7)  Cf.  1.  7.  §.  1.  ciU 
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den  neuen  Rechtsanschauungen  und  fortschreitenden  Verkehrsbe- 
dürfnissen durch  Bildung  neuer  Institute  Rechnung  tragen  und 
durch  Exceptionen  und  Fictionen^)  das  alte  Recht  ergänzen  und 
verbessern. 

III.  Diejenigen  Stücke  des  Edictes,  welche  der  nachfolgende 
Magistrat  aus  den  Edicten  seiner  Vorgänger  wiederholte,  weil  sie 
sich  als  gut  und  brauchbar  bewährt  hatten,  nannte  man:  e dictum 
tralaticium^  und  den  Inhalt  der  edicta  tralaticia  nannte  man  ius 
Ttmorraritm]  ^eil  es  von  den  Inhabern  der  Magistraturen  (honores) 
ausging.  Seine  Hauptwirkung  äusserte  das  ius  honorarium  von 
der  Mitte  des  6.  Jahrhunderts  d.  St.  an  und  während  des  7.  Jahr- 
hunderts d.  St.  Zu  Cicero's  Zeit  schrieb  zuerst  Servius  Sul- 
picius  über  das  prätorische  Edict,  und  sodann  verfasste  einen  aus- 
führlicheren Commentar  Cäsar' s  Freund,  Ofilius,  und  darauf 
Labeo  und  Sabinus.  Aus  diesen  Commentaren  sind  aber  in  die 
Pandekten  keine  Excerpte  aufgenommen« 

•  IV.  Salvius  Julianus,  verfasste  aber  unter  Auctorität  Ha- 
drian's  131  n.  Chr.  ein  edidum  perpetuum^  welches  aus  allen  vor- 
handenen Edicten  der  Stadt-  und  Provinzialmagistrate  das  als  brauch- 
bar und  gut  Bewährte  zusammenfasste ;  und  an  diesem  edictum 
Hadrian's  sollten  keine  Abänderungen  von  den  Magistraten  mehr 
gemacht,  sondern  es  sollten  dazu  nur  noch  ruyvae  claustüae^  Zusätze, 
hinzugefügt  werden  dürfen.  Damit  war  also  das  Edict  abgeschlos- 
sen; jetzt  war  es  eine  kaiserliche  Constitution.  Die  legislative 
Thätigkeit  der  Magistrate  hörte  jetzt  auf,  sie  verlief  sich  jetzt  in 
unbedeutende  edicta  nova^  brevia  und  monitoria. 

Zu  dem  Hadrianischen  Edicte  erschienen  grosse  Gommentare  von 
Gaius,  Pomponius,  Ulpian,  Paulus,  Antus  oder  Furius 
Anthianus,  Quintus  Saturninus,  Sextus  Pedius,  Calli- 
stratus,  aus  welchen  Bruchstücke  in  Justinian's  Pandekten 
vorkommen.  Wir  haben  zwar  keine  Exemplare  des  Hadrianischen 
Edictes  mehr,  jedoch  sind  uns  noch  manche  Sätze  desselben  in'  den 
Pandekten  wörtlich  überliefert.  Auch  können  wir  uns  über  das 
System  des  Edictes  und  seinen  Hauptinhalt  eine  sichere  Uebersicht 
bilden,  namentlich  aus  Pauli  Sententiae  Beceptae  und  aus  den  Frag- 
menten der  Gommentare  desselben,  die  in  den  Pandekten  und  den 
Codices  vorkommen^). 

8)  Vgl.  u.  §.  120. 

9)  Bestitutionsversuche  machten  schon  Giphanius  1596,  Jacob 
Gothofred.  1658,  Heineccius,  in  seinen  Opera  postumaj  in  neuerer  Zeit 
de  Weyhe,  Libri  tres  edicti.  Cellis  1828,  pag.  149—208,  vah  Beenen, 
Fontes  tres  ior.  civ.  Born.  ant.  Amstelodami  1840,  pag.  41—96,  Budorff, 
De  inrisdictione  edictum.  Edicti  perpetni  quae  reliqua  sunt.  lipsiae  1869.  Vgl 
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§.  18.    Die  Besponsa  prudentium^)   und   das  Ansehen  der 

römischen  Juristen. 

I.  In  den  ersten  Jahrhunderten  Roms  konnte  noch  schwerlich 
von  einer  eigentlichen  Jurisprudenz  die  Rede  sein.  Die  ältesten 
Arbeiten  waren  Sammlungen  des  von  den  pontifices  aufgezeichneten 
Rechtes  2).  Die  erste  eigentlich  wissenschaftliche  Arbeit  war  wohl 
der  Commentar,  den  Sext.  Aelius  Paetus  in  der  Mitte  des 
6.  Jahrhunderts  d.  St.  zum  XII  Tafelngesetze  verfasste^).  Seit  der 
Mitte  des  6.  Jahrhunderts  bildete  sich  auch  ein  eigener  Stand  der 
lurecanstdti ,  die  sich  nicht  um  Staatsämter  und  Advocaturen  *)  be- 
warben, sondern  die  sich  die  Bearbeitung  des  ius  civüe  und  die 
Belehrung  über  Vorsichtsmassregeln  (cavere)^  die  Abfassung  von 
Geschäfts-Urkunden  (scribere)  und  das  Ertheilen  von  Rechtsgut- 
achten (respondere)  zur  Aufgabe  machten^).  Schon  Tiberius  Co- 
runcanius  (Gonsul  474,  erster  poniif ex  maaimus  aus  der  Plebs 
um  das  Jahr  500  d.  St.)  hatte  durch  bereitwillig,  mündlich  und 
schriftlich  ertheilte  responsa  Aufsehen  erregt,  und  nach  ihm  wur- 
den von  M.  Porcius  Cato  Censorius  (1605),  und  dessen  Zeit- 
genossen P.  Cornelius  Scipio  Nasica  und  wohl  durchweg  von 
allen  bedeutenderen  späteren  Juristen  Besponsa  ertheilt^).  Als 
besonders  gesuchter  Gonsulent  wird  namentlich  Q.  Mucius  Scä- 
vola  P'  filius  in  der  Mitte  des  7.  Jahrhunderts  d.  St.  genannt. 
Die  Rechtsgutachten  der  Juristen  erlangten  bald  eine  Bedeutung  ^), 
aber  sie  bildeten  noch  keine  Quelle  des  ius  scriptum.  Eine  solche 
wurden  sie  jedoch  seit  Augustus. 

II.  Augustus  bestimmte  nämlich,  es  sollten  Juristen  von  den 
Kaisern  autorisirt  werden,  den  Richtern  auf  ihre  Anfragen  responsa 
(Antworten)  zu  ertheilen,  welche  Gesetzeskraft  hätten.  Tiberius 
ernannte  zuerst  solche  Bespondentes^  und  dieselben  bildeten  wahr- 
scheinlich ein  Cöttegium^  welches,  um  Besponsa  zu  ertheilen,  sich 
versammelte,  berieth  und  abstimmte.  Nach  einem  Rescripte  Ha- 
drian's  sollten  die  Richter  nur  bei  Einstimmigkeit  der  Bespon- 
dentes  an  deren  Aussprüche  gebunden  sein ;  wenn  die  Bespondentes 
verschiedener  Ansicht  wären,  dürfe  der  Richter  der  Ansicht  folgen, 
welcher  er  wolle®). 

des  selb.  Rg.  L  §.  97,  S.  270  f.  und  Abhandl.  in  der  Zeitschrift  für  Hechts- 
geschichte. Bd.  m.  nr.  1.,  Bd.  lY.  nr.  1. 

9.  18.  1)  Vgl.  Puchta  Instit.  §.  76—76;  Walter,  Rom.  Rg.  §.  481. 
484.;  Radorff  Rg.  §.  62.;  Kunze  Gurs.  der.  Inst.  Bd.  ü.  S.  189  ff.  — 
2)  S.  u.  §.  28.  —  8)  8.  u.  §.  27,  28.  —  4)  Vgl.  u.  §.  118.  —  5)  Cic.  pro 
Murena  IX.  19.  de  orator.  I.  48.  —  6)  S.  u.  §.  27.  —  7)  Cic.  Top.  V.  — 
8)  Fompon.  1.  2.  §.  2.  ult.  de  origine  iuris;  Gaius  I.  7.;  Justin.  §.  8. 
Inst,  de  hire  nat.  gent.  et  civ.;  Justiniani  praefat.  ad  Digesta.  Gonst  Deo 
aoctore  §.  4. ;  Const.  Tanta  §.  20. 
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Die  Eespmisa  sollten  übrigens  nur  dann  Gesetzeskraft  haben, 
wenn  sie  signata  waren,  d.  h.  es  sollten  die  betreffenden  Urkunden, 
mit  dem  Siegel  des  Ausstellers  verschlossen,  dem  Richter  fibergeben 
werden.«  Früher  hatte  man  dagegen  die  Besponsa,  als  sie  noch  keine 
Gesetzeskraft  hatten,  wenn  sie  schriftlich  waren,  durch  unmittelbare 
Zustellung  an  den  Richter,  oder  wenn  sie  mündlich  waren,  durch 
Zeugen  beglaubigt^).  Gründe  brauchten  in  dem  Besponsutn  nicht 
angegeben  zu  sein^^). 

Man  weiss  nicht,  bis  zu  welcher  Zeit  Bespondentes  vorgekom- 
men sind.  In  der  ersten  Kaiserzeit  fingen  die  grössten  und  edelsten 
Geister  an,  sich  fast  ausschliesslich  der  Jurisprudenz  zuzuwenden, 
weil  sie  hier  allein  sich  einerseits  Einfluss  auf  öffentliche  Angelegen- 
heiten verschaffen,  und  andererseits  zugleich  eine  unabhängige  Stellung 
bewahren  konnten.  Daher  beginnt  nun  die  Periode  der  klassischen 
Jurisprudenz,  die  sich  etwa  bis  zur  Zeit  der  beiden  Severe 
(bis  zum  Anfang  des  3.  Jahrhunderts  n.  Chr.)  erstreckt  Wir  wissen 
noch,  dass  unter  Comtanün  ein  nicht  näher  bekannter  Itmoeenr 
iius ,  der  mit  dem  gleichnamigen  Agrimensor  nicht  zu  verwechseln 
ist,  das  iiis  respondendi  erhielt.  Jedoch  seit  dieser  Zeit  scheinen 
sich  die  Bespondentes  verloren  zu  haben,  1)  weil  seit  Diodetian  und 
Maximian  (283  n.  Chr.)  überhaupt  alle  Rechtsstreitigkeiten  regel- 
mässig nur  mehr  durch  die  inzwischen  an  Zahl  bedeutend  ver- 
mehrten Magistrate  entschieden  wurden  und  keine  Privatrichter 
mehr  fungirten^^);  2)  weil  man  nun  mehr  und  mehr  beim  Kaiser 
über  zweifelhafte  Rechtsfragen  Rescripte  einholte;  3)  weil  der 
wissenschaftliche  Sinn  mehr  und  mehr  sank,  und  man  sich  4)  auch 
gewöhnlich  schon  an  die  Responsa  der  verstorbenen  grossen  Re- 
spondentes  halten  konnte. 

III.  In  dem  sogenannten  Citirgesetze,  wie  es  Hugo^^) 
zu^  Anfang  dieses  Jahrhunderts  genannt  hat,  welches  die  Kaiser 
Theodos  II.  und  Valentinian  III.  426  n.  Chr.  von  Ravenna  aus 
an  den  Senat  erliessen,  bestimmten  dieselben,  bei  Controversen 
in  den  juristischen  Werken  (ius  nannte  man  in  der  letzten  Periode 
des  röm.  Rechts  den  Inhalt  derselben  im  Gegensatze  zu  den  leges^ 
d.  h.  den  kaiserl.  Gesetzen)  sollten  sich  die  Richter  an  die  Ansich- 
ten desPapinian,  ülpian,  Paulus,  Modestinus*'),  bei  wel- 
chen vier  grossen  Juristen  keinerlei  Hinneigung  zu  einer  der  beiden 
in  den  beiden  ersten  Jahrhunderten  der  Kaiserzeit  sich  gegenüber 
gestandenen  Rechtsschulen i^)  mehr  hervortritt,  und  an  die  Schrif- 


9)  Pompon.  1.  c.  Seneca  de  benef.  YIII.  16.  —  10)  Sen.  ep.  94.  — 
11)  Vgl.  u.  §.  108.  —  12)  Vgl.  u.  §.  88.  —  18)  Vgl.  über  diese  vier  u.  §.  27. 
nr.  VI.  6.  —  14)  Vgl.  u.  §.  27.  nr.  V.  7.  —  16)  Vgl.  u.  §.  27.  nr.  VI.  4. 
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dieser  ä[  Juristen  richtig  citirten  Ansichten  der  anderen  Ju- 
risten halten.  Es  solle  dann  die  Ansicht  gelten,  für  welche  die 
meisten  Stimmen  vorhanden  seien;  bei  Stimmengleichheit  solle  die 
Ansicht  des  Papinian  den  Ausschlag  geben.  Zugleich  be- 
stimmten obige  zwei  Kaiser,  wie  schon  im  Jahr  321  Constantin 
gethan  hatte,  es  sollten  die  ^lotae  des  Paulus,  Ulpian  und  Mar- 
cian  zu  den  Schriften  des  Papinian  wegen  ihrer  grossen  Spitz- 
findigkeit gar  nicht  gelten.  (Erst  Justinian  brachte  durch 
Aufnahme  in  seine  Pandekten  wieder  einige  dieser  Noten  zur  Gel- 
tung.) Endlich  sollten  nach  dem  Gitirgesetze  die  Beceptae  Sentm- 
tiae  des  Paulus^^)  ohne  Weiteres  gelten. 

lY.  Heutzutage  gibt  es  keine  für  die  Richter  yerbindllche  responsa  pru- 
dentium  mehr.  Allerdings  ist  auch  unsere  Jurisprudenz  sehr  productiv,  und 
sind  viele  Rechtssätze  in  ihrer  n9,heren  und  technischen  Ausbildung  nicht  aus 
dem  Volke,  sondern  yon  den  Mftnnern  der  Wissenschaft  ausgegangen.  Jedoch 
haben  die  Meinungen  und  Ausführungen  der  Rechtsgelehrten  an  sich  nur  in- 
soveit  eine  Bedeutung,  als  sie  den  Richter  von  ihrer  richtigen  üebereinstim- 
mung  mit  dem  geltenden  positiven  Rechte  zu  überzeugen  vermögen.  Verbind- 
liche Rechtskraft  haben  die  Meinungen  der  Rechtsgelehrten',  auch  die  sogen, 
communis  doctorum  opinio  nur,  soveit  sie  von  dem  Bestehen  eines  Gewohn- 
heitsrechts oder  eines  Gerichtsgebrauchs  (s.  §.  20  f.)  Zeugniss  geben,  oder  sie 
durch  das  ius  scriptum  zur  Geltung  gebraclit  werden. 

§.  10.    Das  heutige  Gesetsesreoht. 

Das  Gesetz  ist  eine  Rechtsnorm,  welche  von  dem  gesetz- 
gebenden Organ  des  Staates  ausgegangen,  und  2)  als  Gesetz  öffent- 
lich bekannt  gemacht  (promulgirt  oder  publicirt)  ist.  In  unseren 
constitutionellen  Staaten  gehört  also  zum  verfassungsmässigen 
Zustandekommen  eines  Gesetzes  der  Beirath  und  die  Zustimmung 
der  Landstände,  und  eine  Publication  des  Gesetzes  als  sol- 
chen durch  den  Regenten  unter  Hervorhebung  der  er- 
folgten Zustimmung  der  Landstände  und  unte^  Contrasig- 
natur mindestens  eines  Ministers.  Ist  die  Publication  ohne  diese 
letztere  Erwähnung  erfolgt,  so  liegt  kein  gültiges  Gesetz  vor.  Ge- 
wöhnlich geschieht  jetzt  die  Publication  durch  Einrückung  in  ein 
amtliches  Blatt  oder  eine  Gesetzsammlung  oder  auch  durch  öffent- 
lichen Anschlag  oder  Verkündigung  von  der  Kanzel;  gemeinrecht- 
lich ist  über  die  Art  und  Weise  der  Bekanntmachung  nichts  vor- 
geschneben.  Ob  der  Bichter  im  einzelnen  Streitfalle  auch  zu  prüfen 
habe,  ob  die  Organe,  unter  welche  die  gesetzgebende  Gewalt  ge- 
theilt  ist,  in  verfassungsmässiger  Weise  zusammengewirkt  haben, 
und  ob  darnach  eine  gültige  Rechtsnorm  vorliege  oder  nicht,  ist 
streitig.  Aus  dem  Rechtsgrunde,  dass  die  Richter  die  von  dSr 
ten  des  Gaius^^),  ausserdem  aber  auch  an  die  in  den  Schriften 

16)  Vgl  0.  §.  8.  S.  7. 
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Regierung  bestellten  Justizorgane  sind,  und  dass  die  Regierung  die 
öflfentliche  Beglaubigung  und  Publication  der  Gesetze  zu  besorgen 
hat,  sowie  auch  aus  Zweckmässigkeitsgründen,  namentlich  um  eine 
grössere  Unsicherheit  des  Rechtes  zu  verhüten,  wird  am  Besten 0 
die  Frage  verneint.  Aus  dem  Rechtsgrunde,  dass  der  Richter  nur 
nach  wirklichen  Gesetzen  urtheilen  soll,  wollen  Einige 2)  die  Frage 
bejahen.  Dieser  Grund  hat  in  Betracht  zu  kommen,  wenn  die 
Staatsverfassung  vom  Princip  der  Volkssouveränität  ausgeht  und 
darnach  der  Richter  eine  Stellung  als  Vertreter  des  Volkes  in  Be- 
treff der  Handhabung  der  Justiz  einnimmt,  wie  die  röm.  Magistrate 
sie  bis  in  die  Kaiserzeit  hinein  hatten.  Aber  eine  solche  Beauf- 
sichtigung der  Regierungsgewalt  in  Betreff  der  Gültigkeit  und  Ver- 
fassungsmässigkeit der  von  der  Regierung  gehörig  publicirten  Nor- 
men steht  unseren  jetzigen  zur  Entscheidung  von  Privatrechtsstrei- 
tigkeiten berufenen  Gerichten  nicht  zu.  Durchweg  bestimmen  auch 
die  deutschen  Verfassungs  -  Urkunden 3)  ausdrücklich,  dass  Gesetze 
wie  Verordnungen  verbindlich  sind,  wenn  sie  in  der  vom  Gesetze 
vorgeschriebenen  Form  publicirt  sind  und  dass  nicht  die  Behörden, 
sondern  nur  die  Kammern  die  Rechtsgültigkeit  prüfen  können. 
Verordnungen,  d.  h.  Bestimmungen  über  die  Art  des  Vollzuges 
von  Gesetzen,  und  nach  manchen  Landesverfassungen  auch  (zur 
„Aufrechthaltung  der  öffentlichen  Sicherheit"  oder  zur  „Beseitigung 
eines  ungewöhnlichen  Nothstandes")  provisorische  Anordnungen 
mit  Gesetzeskraft  bis  zum  nächsten  Zusammentritt  der  Kanmiern 
darf  jedoch  der  Regent  auch  allein  unter  Zuziehimg  des  verant- 
wortlichen Ministeriums  erlassen^). 

'§.  20.    Das  Oewohnheitsreoht  1). 
I.    Die  Quelle,   der  innere  Grund  des  Gewohnheitsrechtes  und 
seiner  Bildung  beruht  auf  dem  nationalen  Rechtsbewusstsein ;   die 

9«  19«  IJ  MitLinde,  Stuhl,  Zöpfi  U.A.;  ygl.  die  Lit.  bei  Zopf  l,Staatsr. 
6.  Aufl.  §.  451.  Bischof,  iu  Ziitsch.  für  Civilr.  N.  f.  Bd.  16—18.  Martin, 
cer  Umfang  des  richterlichen  Prafungsrechtes.  Gelle  1865;  hei  Letzterem  zu- 
gleich die  betreffenden  YirhanJlungen  d( s  3.  u.  4.  deutschen  Juristentages.  — 
2)  Z.  B.  Yangerow  §.12.  Ano\  1.  bei  dem  auch  die  Lieratur  angegeben 
ist,  Fuchta,  Fand.  §.  15.,  Keller,  Fand.  §.  2.  —  8)  Ygl.  die  FreusB.  y.  J. 
1860.  Art.  106.  —  4)  Ygl.  Freuss.  YerfassungB-ürkunde  Art  63,  106.  Ygl. 
Planck,  Die  verbindliche  Kraft  der  auf  nicht  Terfassungsmässigem  Wege 
entstandenen  Gesetze  u.  Yerordnungen,  in  Jhering^s  Jahrb.  IX.  nr.  14.(1868). 
'  §«  20«  1)  Dig.  I.  8.  de  [legibu?,  Sctis  et]  longa  consuetudine,  Cod.  Ylll. 
58.  quae  sit  longa  consueludo;  X.  und  in  Ylto.  De  consuetudine  I.  4.  — 
Fuchta,  Das  Qewohnheits-Recht.  Erlangen  1828—37.  2  Bde.  Yangerow, 
Lehrb.  d.  Fandektan.  Bd.  I.  §.  14 — 17.  Ad  ick  es,  Zur  Lehre  von  denRechts- 
quelle.!.  GjsscI  u.  Göttingen  1872.  Jhering,  Geist  des  röm.  B.  II.  1.  S.24ff. 
der  2.  Aufl.;  Zoll  in  Jhering's  Jahrb.  Xm.  (1874)  S.  416  ff. 

VtHnff,  Sdm.  PilTatreoht  4.  Aufl.  3 
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Gewohnheit  selbst  ist   die   äussere  Form,  in  der  es  sich  kundgibt, 
wie  das  Gesetzesrecht  durch  die  Publication. 

II.  Der  äussere  Rechtsgrund  für  die  Geltung  des  Gewohn- 
heitsrechtes ist  nach  den  verschiedenen  Staatsverfassungen  verschie- 
den. Bei  den  Römern  galt  ursprünglich  das  Princip  der  Volks- 
soüveränität,  und  dess wegen  war  es'-*)  einerlei,  utrum  ^^pojjidtis 
vohmtatQm  stiam  suffragio  dcclarct^  an  rebus  ix)sis  et  /adis,^^  d.  h. 
CS  hatte  das  bloss  durch  thatsächliche  Anwendung,  nicht  durch 
ausdrücklichen  Beschluss  in  der  Volksversammlung  vom  Volke  fest- 
gesetzte Recht  dieselbe  Geltung  wie  das  Gesetzesrecht.  Seit  Con- 
stantin  hatte  sich  das  Princip  der  Volkssouveränität  ganz  verloren. 
Seit  dieser  Zeit  beruht  bei  den  Römern,  ebenso  wie  in  unseren 
modernen  Staaten,  wo  die  gesetzgebende  Gewalt  an  ein  Zusammen- 
wirken von  Regent  und  Landständen  geknüpft  ist,  der  äussere 
Rechtsgrund  der  Gültigkeit  des  Gewohnheitsrechtes  auf  der  still' 
schweigenden  oder  ausdrücJdichen  (z.  B.  im  röm.  und  canonischen 
Rechte  und  den  deutschen  Reichsgesetzen  generell  unter  gewissen 
Voraussetzungen  erklärten)  EinmUigung  der  gesetjsgcbenden  Gewalt^ 
dass  sich  ein  Gewohnheitsrecht  bilden  dürfe*). 

III.  Ein  Gesetz  kann  freilich  die  Claus el  enthalten,  dass 
sich  gegen  dieses  Gesetz  keine  entgegenstehende  Gewohn- 
heit bilden  dürfe. 

I  Gons tantin  1.  2.  Cod.  h.  t.:   Gonsnetadiiiii  ususque  longacvi  haad  vilis 

(  auctoritas  est,  sed  non  usque  adeo  sui  yalitura  momento,  ut  rationem  vincat 

:  aut  legem.  Windscheid,  Paml.  §.  18.  Note  2.  versteht  die  1.  2.  willkürlich 

I  von  einem  blos  particulären  Gewohnheitsrechte.    Vgl.  über  die  verschiedenen 

'  sonstigen  Auslegungen:  Yangerow,  Pandekten,  §.  16.  Anm.  7.  Aifl. 

I  Abgesehen  von  dieser  etwaigen  besonderen  Clausel  kann  ein 
Gesetz  auch  durch  eine  entgegenstehende  Gewohnheit,  cotisttetiidg 
contra^  legem  ^  »desuetudo  aufgehoben  werden.  Am  häufigsten  aber 
dient  das  Gewohnheitsrecht  zur  Ausfüllung  von  Lücken  der  Ge- 
setzgebung (consuetndo  praeter  legeni)^  oder  zur  näheren  Fest- 
stellung des  Inhaltes  und  der  Art  der  Anwendung  eines  Gesetzes 
(Usudlinterpreiation  oder  constietudo  secundum  legetn). 

Die  der  Autonomie  (s.  oben  §,  9.  nr.  III.)  entsprechende  ge- 
wohnheitsrechtliche Bildung  heisst  Obse.rvanz. 

IV.  Um  ein  Gewohnheitsrecht  annehmen  zu  können,  werden 
folgende  Erfordernisse  vorausgesetzt: 

1)  Eine   Mehrheit  von   Handlungen   und   eine    lättgülü. 
Zeit  (consuetndo^  usus  longaevus).    Wie  viele  Handlungen  und 

2)" Wie  Julian  1.  32.  h.  t.  sagte. 

8)  Das  preuBs.,  österr.  u.  sächs.  CreB.-B.  haben  die  Gewohnheit  als  rechts- 
bildende Macht  überhaupt  ausgeschlossen,  das  deutsche  Hand.-Ge8.-6.  lässt  sie 
im  Art.  1.  zu,  aber  nor  znr  Ergänzung  von  Lücken  des  Gesetzes. 
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wie  lange  Zeit  vorliegen  müssen,  hängt  nach  römischem 
Rechte  von  dem  Ermessen  des  Richters  ab;  je  häufiger  die 
Handlungen  und  in  je  kürzerer  Zeit  sie  auf  einander  folgen, 
desto  eher  wird  der  Richter  die  Ueberzeugung  eines  daraus 
hervorgehenden  Gewohnheitsrechtes  gewinnen.  Nach  canoni- 
schem Rechte  ♦)  ist  aber  der  Ablauf  einer  Verjährungszeit  voB 
vierzig  Jahyen  für  den  Rechtsbestand  eines  Gewbhnheits- 
i^öCBteS'  (jontra  legem  nöthig^);  für  eine  consuetudo  praeter 
und  secundum  Tegcm  jedoch  keine  Zeit  festgestellt  Jedoch 
hat  im  Gebiete  des  bürgerlichen  Rechtes  die  Praxis  auch  in 
der  angegebenen  Richtung  das  Erforderniss  einer  Verjährungs- 
zeit für  das  Gewohnheitsrecht  verworfen  ß). 

2)  Die  consuetudo  muss  tencLciter  servata  sein,  d.  h.  in  den  ver- 
schiedenen auf  einander  folgenden  JEIandlungen  muss  sich  stets 
dieselbe  Rechtsnorm  abspiegeln. 

3)  Die  Handlung  muss  opinione  iuris  sive  necessiMis  vorgenom- 
men sein,  d.  h.  dieHandelmTen  mussten  die  Ueberzeugung 
haben,  dass  sie  aus  einer  rechtlichen  Nothwendigkeit  und 
nicht  etwa  bloss  aus  Zweckmässigkeit,  Gefälligkeit,  Höflichkeit 
oder  sonstiger  freier  Willkür  so  handelten,  wie  sie  handelten. 

4)  Die  consuäiido  nmss  rationcänlis  sein,.d.  h.  sie  darf  nicht  der 
gesunden  Vernunft  und  dem  gemeinen  Wohle  widerstreiten. 
Die  Rationabilität  des  Gewohnheitsrechtes  hat  der  Richter 
aber  nicht  nach  seinem  rein  subjektiven  Ermessen,  sondern 
nach  der  geläuterten  Volksmoral  seiner  Zeit  zu  ermessen. 


•»  4)  unter  anderen  SteHen  besonders  4;  nach  cap.  ult.  x.  h.  t 
6)  Schulte,  Kirchenrecht  Bd.  I.  §.  88.  behauptete^  consuetudo  heisse  im 
canon.  Bechte  nicht  bloss  die  Anwendung  eines  Gewohnheitsrechtes,  sondern 
auch  die  Ausübung  von  Rechten  im  sul^'ektiyen  Sinne  und  zwar  von  ^ff^t- 
liehen  Rechten,  bei  welchen  das  römische  Recht  keine  Ersitzung  durch  fort- 
dauernde Ausübung  (iuris  quasi  possessio)  anerkannt  hahe,  und  die  hier  in 
Betracht  kommenden  canonischen  Rechtsstellen  wollten  nur  besagen,  dass 
solche  Rechte  durch  eine  rationabiliter  d.  h.  bona  fide  geschehene  Ausübung 
in  der  canon.  Yeijährungszeit  von  40  Jahren  erworben  werden  könnten.  Aber 
der  Titel  in  den  Decretalensammlungen  de  consuetudine  handelt  augenschein- 
lich nur  von  der  Gewohnheit  als  Rechtsquelle,  und  das  hier  namentlich  in 
Betracht  kommende  yon'Baymund  de  Pennaforte,  dem  Verfasser  der 
Decretalensammlung  Gregorys  IX.,  eigens  beigefügte  Schliisscapitel  will  offen- 
bar einen  ganz  aUgemeinen,  nicht  auf  eine  einzelne  Seite  der  consuetudo  be- 
schränkten Satz  aufsteUen.  Vgl.  Phillipps,  Lehrb.  des  Eirchenrecht ^  §.  21. 
Note  5.  der  2.  Aufl.;  Yering,  in  der  lateinischen  Ausgabe  von  Phillipps  (Com- 
pendium  iuris  ecclesiastici  ed.  8.)  §.  21.  Note  6.;  Yering,  Lehrb.  des  Eir- 
chenrechts  §.  48.;  Ereutzwald,  de  canonica  iuris  consuetudinarii  praescri- 
ptione,  Friburgi  Brisg.  1878. 

6)  Puchta  a.  a.  0.  Bd.  n.  S.  100. 
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V.  Es  ist  die  Aufgabe  des  Richters,  sich  ex  officio  wie  die 
Rechtskenntniss  überhaupt,  so  auch  die  Keuntniss  des  Gewohnheits- 
rechtes zu  verschaflFen  (\  iura  novit  curia).  Es  darf  einer  Partei, 
die  sich  auf  ein  Gewohnheitsrecht  beruft,  nicht  desshalb  der  Be- 
weis dieses  Gewohnheitsrechtes  auferlegt  werden,  weil  die  Gegen- 
partei die  Existenz  des  Gewohnheitsrechtes  läugnet.  Nur  wenn  der 
Richter  ein  Gewohnheitsrecht  nicht  kennt  und  es  ihm  nicht  sonst 
gelingt,  sich  von  der  Existenz  desselben  zu  überzeugen,  muss  er 
ausnahmsweise  der  Partei,  welche  sich  auf  das  Gewohnheitsrecht 
beruft,  den  Beweis  desselben  auflegen.  Der  Beweis  hat  sich  dann 
auf  die  Thatsachen  zu  richten,  aus  denen  der  Richter  die  Ueber- 
zeugung  vom  Bestände  des  Gewohnheitsrechtes  gewinnen  soll.  Vor 
Allem  ist  darauf  Rücksicht  zu  nehmen,  ob  schon  richterliche  Er- 
kenntnisse vorliegen,  welche  die  Existenz  des  betreffenden  Gewohn- 
heitsrechtes bestätigen.  Und  durch  obrigkeitliche  Bescheinigungen 
rechtsgelehrter  Magistrate  kann  schon  nach  röm.  Recht,  und  nach 
heutiger  Praxis  kann  überhaupt  durch  Urkunden  und  Schriften 
rechtsverständiger  Personen  je  nach  dem  Ermessen  des  Richters 
unmittelbar  der  Bestand  des  Gewohnheitsrechtes  bezeugt  werden. 
Auch  durch  ein  iuramentum  delatum  et  relatum^)  kann  unmittel- 
bar das  Dasein  eines  Gewohnheitsrechtes  bewiesen  werden. 

§.  21.    Der  Gtoriohtsgebrauoh. 

Dieser  ist  eine  Rechtsnorm,  welche  sich  in  der  gleichförmigen, 
längere  Zeit  fortgesetzten  Handlungsweise  eines  Gerichtes  mani- 
festirt.  Bezieht  sich  der  ustts  fori  auf  den  Gang  des  Verfahrens, 
die  prozessualische  Form,  so  nennt  man  ihn  .formellen  Ge- 
richtsgebrauch (nios  iudiciorum,  stihis  curiae).  Dagegen,  wenn 
der  Inhalt  der  Erkenntnisse  desselben  Gerichtes  in  der  Anwendung 
eines  Rechtssatzes  längere  Zeit  hindurch  gleichförmig  war,  so 
spricht  man  von  materiellem  Gerichtsgebrauch  (audoritas 
rertitn  perpettw  similiter  iudicatarum). 

Der  Gerichtsgebrauch  hat  nur  in  so  weit  eine  zwingende 
Auctorität,  als  er  zur  Auslegung  und  zur  Ausfüllung  von  Lücken 
eines  Gesetzes  dient  ^),  Ein  Gerichtsgebrauch  contra  legem  hat  nicht 
an  sich,  sondern  nur  in  sofern  sich  in  ihm  ein  Gewohnheitsrecht 
aibsprägt,  eine  zwingende  Auctorität.  Ein  Gerichtsgebrauch  hat 
auch  stets  nur  für  dasjenige  Gericht  eine  verbindliche  Kraft,  bei 
dem  er  erweislich  vorkommt,  nicht  auch  für  andere  Gerichte,  seien 


7)  S.  unten  §.  122.  lU.  4. 

§«  2h    1)  L.  88.   de  legib.;  1.  13.   Cod.  de  sent.   et  interloc.  YII.  45. 
„non  exempIJs,  sed  legibus  iudicandum''. 
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diese  nun  coordinirte ,  subordinirte  oder  gar  tibergeordnete  Ge- 
richte. Nur  in  einigen  Ländern  ist  particularrechtlich  vorgeschrie- 
ben, dass  die  Untergerichte  an  den  Gerichtsgebrauch  des  obersten 
Gerichtes  gebunden  sein  sollen,  und  es  werden  daher  in  diesen 
Ländern  die  Entscheidungen  der  obersten  Gerichte  in  Praeju- 
dicienbüchern  bekannt  gemacht.  Sonst  muss  der  Unterrichter, 
wenn  er  die  Entscheidung  des  Oberrichters  für  unrichtig  hält,  stets 
in  seinen  Urtheilen  seine  abweichende  Ueberzeugung  geltend 
machen,  sollten  auch  seine  Urtheile  noch  so  oft  in  der  höheren  In- 
stanz abgeändert  werden. 

§.  22.    Die  Anwendung  der  Gesetze  in  Ansehung  der  Personen. 

I.  Im  italischen  Alterthum  hatte  jedes  Volk  sein  /  national- 
eigenthümliches  Recht  (ius  civile)^  welches  nur  für  die  Bürger 
und  Glieder  dieses  Volkes  galt')-  Bei  den  Römern  verlor  sich 
dieser  Gegensatz  der  verschiedenen  nationaleigenthümlichen  Rechte, 
je  mehr  sich  der  römische  Staat  zu  einem  Universalstaate  aus- 
bildete, und  vollends,  als  im  justinianischen  Rechte  der  Unterschied 
zwischen  cives  Bomani  und  peregrini  ganz  aufhörte'^),  und  im  Gan- 
zen auch  das  ins  gentium  mit  dem  iiis  civile  ausgeglichen  wurde. 

Bei  den  germanischen  Völkern  galt  ebenfalls  das  Princip  des 
nationalen  persönlichen  Rechtes;  man  wandte  auf  einen 
Jeden  das  besondere  Recht  seines  Volksstammes  an,  einerlei  in  wel- 
chem Gebiete  er  sich  befand.  Als  die  Völkerwanderungen  auf- 
hörten und  die  Stämme  wie  die  Einzelnen  aus  verschiedenen  Volks- 
stämmen ihre  einmal  gewählten  Wohnsitze  behielten,  entwickelte 
sich  mit  den  festen  Territorien  und  zum  Theil  auch  in  Folge  des 
allmählichen  Erstarkens  der  Staatsgewalt  und  mit  der  grösseren 
Consolidirung.  des  Staatsorganismus,  auch  für  die  Anwendung  des 
'Rechtes  das  Princip  der  Territorialität,  welches  noch  jetzt 
gilt,  und  wonach  Jeder  im  Allgemeinen  dem  Rechte  desjenigen 
Staates  unterworfen  ist,  in  dessen  Gebiete  er  seinen  Wohnsitz 3) 
hat.  Freilich  lässt  sich  diese  Regel  nicht  in  allen  Beziehungen 
durchführen,  sondern  es  sind  für  manche  Rechtsverhältnisse  noch 
örtliche  und  zeitliche  Grenzen  massgebend^). 

II.  Eine  weitere  Frage  ist  noch  die,  ob  auch  der  Regent 
dem  Gesetze  unterthänig  ist?  Ein  absoluter  Herrscher  ist 
es  nie,  schon  desshalb  nicht,  weil  er  allein  alle  Arten  von  Gesetzen 
erlassen,  also  auch  Privilegien  (§.  36.)  ertheilen  kann.  Auf  diesem 
Standpunkte  stand  das  Recht  der  römische^  KaLserzeit.   Den  Satz: 


§♦  22.    1)  Vgl.  0.  §.  7.  und  u.  §.51.    —    2)  Vgl.  u.  §.  50.  nr.  VII.    — 
8)  Vgl,  u.  §.  58.  —  4)  Vgl.  §.  23,  24, 
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^^princeps  legibus  sölubus  es^"^)  hatte  Ulpian  zwar  bloss  aitf  die  lex 
Iidia  et  Papia  Pqppaea^)  bezogen,  denn  es  bestand  ja  zur  Zeit  der 
klassischen  Juristen  principmässig  noch  die  Republik^).  Spater 
aber  dehnte  man  diese  Regel  immer  entschiedener  aus®).  Justinian 
nahm  jenen  Satz  geradezu  ganz  allgemein.  Freilich  gaben  die  rö- 
mischen Kaiser  wiederholt  die  Versicherung,  sie  würden  sich  that- 
sächlich  auch  selbst  stets  dem  Gesetze  unterwerfen^).  Heutzutage 
entscheidet  sich  jene  Frage  nach  den  Verfassungen  der  einzelnen 
Staaten.  Im  Allgemeinen  ist  der  Regent  jetzt  nur  in  politischer 
und  strafrechtlicher  Beziehung  unverantwortlich,  dagegen  in  pri- 
vati'echtlicher  Beziehung  ganz  den  Gesetzen  seines  Landes  unter- 
worfen. 

§.  28.    Die  Anwendung  der  Gesetse  in  örtlioher  Besiehung  i). 

Die  Frage,  welches  Recht  anzuwenden  sei,  kann  1)  in  Folge 
des  internationalen  Verkehrs  für  Rechtsverhältnisse  von  Ausländem 
oder  mit  Ausländern  entstehen,  2)  aber  auch  ähnlich  für  Angehörige 
desselben  Staates,  wenn  für  vei^^schiedene  Landestheile  desselben  ver- 
schiedene Rechte  gelten.  Das  gemeine  Recht  hat  hier  keine  Regeln 
aufgestellt,  und  wir  müssen  daher  unsere  Fragen  unmittelbar  aus 
der  Natur  der  Sache  oder  der  juristischen  Gonsequenz  und  nach  dem 
Herkommen  beantworten.  Es  ist  daher  im  Einzelnen  Vieles  streitig. 
Wir  suchen,  wie  dieses  namentlich  schon  Wäclder  und  Savigny  ge- 
than  haben,  bei  jedem  Rechtsverhältnisse  nach  dem  Grunde  des- 
selben, um  dasselbe  nach  den  Gesetzen  desjenigen  Territoriums 
zu  beurtheilen,  worauf  es  seinen  Sitz  hat,  und  darnach  müssen  wir 
sagen : 

I.  Die  Rechts-  und  Handlungsfähigkeit  entscheidet 
sich  nach  dem  DomiciP)  der  betreflfenden  Person.  So  z.B.  die 


6)  L.  31.  de  legib.  I.  8.  —  6)  8.  u.  §.  220.  nr.  Y.  —  7)  Vgl.  o.  §.  16. 
»  8)  S.  §.  8.  i.  f.  Inst  Quib.  mod.  test.  inf.  n.  17;  1.  8.  §.  2.  Dig.  de  inoff. 
lest.  Y.  2 ;  1.  23.  de  legat.  IH.  [32] ;  1.  7.  Cod.  Qui  test.  fac.  VI.  22.  —  9)  §.  8. 
Inst,  cit;  1.  4.  Cod.  de  legib.  I.  14;  1.  3.  Cod.  de  test.  YI.  23. 

§»23*  1)  Jos.  Story,  Comni.  on  the  conilict  of  laws.  II  Yol.  Boston 
1884.  41;  Schaffner,  Entwickl.  des  internationalen  Privatrechts.  Frankf. 
1841;  Foelix,  du  droit  international  priv^.  Paris  1843.  47;  Wächter,  im 
Archiv  f.  dv.  Pr.  XXIV.  7.  XXY.  1.  4.  12;  Savigny,, System  Yin.  §§.  347 
—82;  Heffter,  Yölkerr.  §.  86.  87  ff.;  Walter,  Deutsch.  Privatr.  §§.  40  ff.; 
Beseler,  System  §§.  38.  39;  Bar,  Das  intemat.  Privat-  u.  Strafr.  Hanover 
1862\  Schmidt,  Die  Herrschaft  des  Gesetzes  nach  ihren  räumlichen  und 
zeitlichen  Qrenzen.  Jeni  1863;  Böhlau,  Mecklenburgisches  Frivatrecht.  Ro- 
stock 1871.  Bd.  I.  S.  270  ff.  Bruns  in  Holtzendorffs  £ncycl.  2.  Aufl.  S.  828  f. 

2)  S.  §.  58. 
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Frage  über  die  Eigenschaften  und  rechtlichen  Folgen  des  Ge- 
schlechtes, der  ehelichen  oder  unehelichen  Geburt,  der  väterlichen 
Gewalt,  der  Volljährigkeit  oder  Minderjährigkeit,  die  (persönlichen 
und  in  Ermangelung  eines  besonderen  Vertrags  auch  die  ver- 
mögensrechtlichen) Verhältnisse  der  Ehegatten,  und  endlich  die 
testamentarische  wie  Intestat  -  Erbfolge,  (üeber  die  Form  des  Te- 
staments vgl.  aber  unten. Nr.  III.) 

Wenn  Jemand  sein  Domicil  wechselt,  so  tritt  damit  auch  für 
seinen  allgemeinen  Rechtszustand  das  örtliche  Recht  des  neuen 
Wohnsitzes  ein.  Nur  kann  in  Folge  dessen  Niemand  ein  einmal 
wohlerworbenes  Recht  verlieren,  und  es  kann  daher  der  nach  dem 
Rechte  seines  früheren  Wohnsitzes  grossjährig  Gewordene  nicht 
durch  Veränderung  des  Domicils  wieder  minderjährig  werden,  und 
ebenso  (obschon  dies  bisweilen  noch  bestritten  wird)  kann  nicht 
durch  nachherigen  Wechsel  des  Domicils  von  Seiten  des  Mannes 
das  eheliche  Güterrecht  abgeändert  werden,  welches  (in  Ermange- 
lung eines  darauf  bezüglichen  Ehevertrages)  wie  durch  stillschwei- 
genden Vertrag  und  kraft  wohlerworbenen  Rechtes  jedes  Theiles 
nach  dem  Gesetze  des  vom  Manne  bei  der  Eingehung  der  Ehe 
für  diese  zuerst  in  Aussicht  genommenen  also  gewöhnlich  des  schon 
innegehabten  Domicils  sich  richtet. 

Ferner  ist  noch  zu  bemerken,  dass  niemals  im  Inlande  solche 
ausländische  Rechtssätze  oder  Rechtsinstitute  Platz  greifen  können, 
welche  absolut  gebietenden  oder  verbietenden  im  höheren  allge- 
meinen Interesse  erlassenen  inländischen  Gesetzen  widerstreiten.  So 
gilt  bei  uns  auch  für  Ausländer  keine  Sclaverei,  keine  Beschränkung 
der  Rechtsfähigkeit  wegen  Religionsverschiedenheit  ^),  kein  bürger- 
licher Tod,  wenn  auch  nach  dem  ausländischen  Rechte  da  und  dort 
noch  diese  Dinge  bestehen. 

II.  Wenn  Sachen  als  Einzelnheiten,  der  Erwerb  oder  Verlust 
von  dinglichen  Rechten  in  Betracht  kommen,  stehen  sie  unter  dem 
Gesetze  des  Ortes,  wo  sie  sich  befinden  (lex  rei  sitae). 
Dieses  gilt  auch  für  bewegliche  Sachen;  jedoch  ist  während  eines 
Transportes  derselben  der  demnächstige  Bestimmungsort  als  üir 
locus  rei  site^e  anzusehen. 

III.  Für  Rechtsgeschäfte,  namentlich  Obligationen,  ist  das 
Recht  des  Erfüllungsortes  (locm  solutionis)  massgebend.  Je- 
doch die  Frage,  ob  eine  Handlung  erlaubt  sei  oder  nicht,  gehört 
dem  öffentlichen  Rechte  an  und  muss  daher  nach  dem  Rechte  des 
Ortes  der  Vornahme  beantwortet  werden ;  nur  bleibt  die  nach  dem 
inländischen  Gesetze  strafbare  oder  ungültige  Handlung  im  Inlande 


3)  Vgl.  u.  §.  64. 
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Strafbar  oder  ungültig,  wenn  sie  bloss  in  fraudem  legis  in  einem 
ausländischen  Gebiete  vorgenommen  wurde,  in  welchem  sie  nicht 
verboten  ist.  Und  was  die  Form  von  Rechtsgeschäften  (Ver- 
trägen, wie  letztwilligen  Verfügungen)  betriflft,  so  können  diese 
gültig  nach  dien  Gesetzen  des  Ortes  der  Errichtung,  oder  statt 
dessen,  wie  ein  entschiedenes  Gewohnheitsrecht  erlaubt,  nach  den 
Gesetzen  des  Erfüllungsortes  (resp.  bei  l'estamenten  nach  dem  Ge- 
setze des  Domicils  des  Testators)  eingerichtet  werden. 

IV.  So  oft  Gcrichtspersonen  als  solche, zu  einem  Ge- 
schäfte zugezogen  werden,  haben  diese  sich  stets  der  Formen  zu 
bedienen,  welche  das  Gesetz  des  Ortes  vorschreibt,  wo  das  Ge- 
schäft vorgenommen  wird.  Ebenso  richten  sich  die  prozessua- 
lischen Formen  stets  nach  dem  Gesetze  des  Ortes,  wo  der  Pro- 
zess  verhandelt  wird. 

§.  24.    Die  Anwendung  der  QeseUe  in  Ansehimg  der  Zeit^). 

I.  Soweit  nicht  ein  Gesetz  selbst  besondere  Bestimmungen  über 
den  Zeitpunkt  enthält,  von  welchem  an  es  in  Kraft  treten  soll,  ist 
sein  Inhalt  schlechthin  auf  die  Rechtsverhältnisse  anzuwen- 
dert,  welche  nach  der  Publikation  des  Gesetzes  entstan- 
den (futura)  sind.  Dagegen  fallen  die  bereits  abgethanen  (prae- 
terüa)^  wie  die  noch  schwebenden  (pendetitia)  Rechtsverhältnisse 
nicht  unter  das  neue,  sondern  unter  das  alte  Gesetz.  Die  Gesetze 
haben  keine  rückwirkende  Kraft.  Ein  auf  Grund  des  bisherigen 
Rechtes  gültig  abgeschlossenes  Geschäft  (Vertrag,  Testament)  bleibt 
auch  unter  dem  neuen  Gesetze  gültig,  selbst  wenn  das  neue  Gesetz 
andere  neue  Erfordernisse  aufstellen  sollte.  Auf  Grund  des  seit- 
herigen Rechtes  wohlerworbene  Rechte  (iura  quaeäta)  dürfen  durch 
ein  neues  Gesetz  nicht  geschmälert  werden.  Als  ein  wohlerwor- 
benes Recht  gilt  aber  noch  nicht  die  blosse  Möglichkeit,  auf  Grund 
des  alten  Gesetzes  dieses  oder  jenes  Recht  (z.  B.  eine  Erbschaft) 
erwerben  zu  können ,  sondern  es  gehört  dazu ,  dass  auf  Grund  des 
bestehenden  Rechtes  bereits  das  fragliche  Recht'  selbst  erworben 
ist  (z.  B.  dass  auf  Grund  des  seitherigen  Rechtes  eine  Erbschaft 
schon  selbst  deferirt  ist). 

Schwierigkeit  macht  es,  wenn  während  einer  im  Laufe  begriffenen 
Verjährung  (usucapio,  non  usus,  Klagenverjährung)  ein  neues  Gesetz' 
mit  veränderten  Verjährungsfristen  erscheint.  Einige  wollen  hier 
schlechthin  das  neue  Gesetz  anwenden.    Richtiger  ist  es  aber  wohl, 


§«  24.    1)  Savigny,  System.  VIII.  §.  383—400;  Vangerow,  Fand.  I. 
§.  26;  Keller,  Pandekten  §.  18.;  Brans  a.  ä.  0.  S.  326  ß. 
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das  alte  Recht  auf  die  vergangene  Zeit,  das  neue  Becht  auf  die 
künftige  Zeit  für  den  Ablauf  der  Verjährungsfrist  anzuwenden.  Wenn 
also  z.  B.  beim  Erlasse  des  neuen  Gesetzes  die  Hälfte  der  Verjäh- 
rung nach  altem  Becht  verflossen  ist,  so  ist  die  andere  Hälfte  nach 
dem  neuen  Gesetze  zu  bemessen.  (Eine  analoge  Entscheidung  ent- 
hält Novelle  119  cap.  8  für  die  Berechnung  einer  praescriptio,  die 
theils  inter  praesenteSj  theils  inter  absentes  stattfindet.) 

n.  Ausnahmsweise  haben  Gesetze  eine  rückwirkende  Kraft: 

1)  wenn  bisherige  Bechtsinstitute  (z.  B.  Sclaverei  oder 
Leibeigenschaft,  Zehnten  oder  andere  Beallasten,  Verjährung 
dieses  oder  jenes  Bechtes)  durch  ^in  neues  Gesetz  ganz  auf- 
gebe ben  oder  umgewandelt  werden;  es  werden  dann 
dadurch  nothwendig  auch  wohlerworbene  Bechte  aufgehoben. 

2)  Wenn  das  neue  Gesetz  ausdrücklich  die  Bückziehung 
vorschreibt,  so  gilt  es  zwar  nicht  für  die  schon  abgethanen 

.  (praeterita),  wohl  aber  gilt  es  für  die  noch  schwebenden  (pm- 
dentia)  Fälle.  Jedoch  kann  ein  Gesetz  mit  der  Klausel  der 
rückwirkenden  Kraft  nicht  bei  den  bereits  in  der  Appellations- 
instanz schwebenden  Sachen  angewandt  werden;  denn  der 
Oberrichter  hat  nur  zu  entscheiden,  ob  der  ünterrichter  richtig 
nach  dem  damals  geltenden  Gesetze  entschieden  habe. 

3)  Eine  authentische  Interpretation  (s.  folg.§.)  wirkt  aber 
noch  weiter  als  die  Klausel  der  Bückziehung  des  Gesetzes, 
denn  sie  ist  auch  in  der  Appellationsinstanz  anzuwenden. 

§.  26.    Die  Auslegung  der  GtoBetiei). 

I.  Die  Auslegung  der  Gesetze  ist  entweder  eine  f  legalis,  d.  h. 
eine  solche,  die  Gesetzeskraft  hat,  oder  eine  -f  dodrincdis,  d.  h.  die 
vom  Bichter  und  Gelehrten  ausgeht  und  bloss  Bedeutung  hat,  in- 
sofern sie  die  Wahrheit  trifil.  Die  legalis  ist  entweder  eine  -ftmuih 
?i?,  d.  h.  durch  Gewohnheitsrecht  herbeigeführt,  oder  eine  fanihen- 
ticay  d.  h.  durch  ein  neues  Gesetz  geschehen.  Sollte  nun  eine 
authentische  Interpretation  in  Wirklichkeit  sogar  neue  Be- 
stimmungen enthalten,  so  gelten  diese  dennoch  so,  als  hätten  sie 
von  Anfang  an  in  dem  Gesetze  gestanden,  und  es  müssen  alle  noch 
nicht  völlig  erledigten,  namentlich  auch  die  noch  in  der  Appel- 
lationsinstanz schwebenden  Bechtssachen ,  nach  der  authen- 
tischen Interpretation  bemessen  werden;  die  authentische  Interpre- 
tation hat  also  vollständig  rückwirkende  Kraft. 


§*  25«  1)  Yangerow  §.  28—26;  ^ang,  Beiträge  zur  Hermeneutik  des 
röm.  Becfats  1857;  Burchardi,  Die  Wissenschaft  und  Kunst  der  Rechtsfin- 
dung oder  die  Jurist.  Hermeneutik.  Kiel  1869. 
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IL  Bei  der  doctrinellen  Interpretation  ist  die  erste 
Aufgabe:  die  Feststellung  der  Authenticität  des  Gesetzes  und  des 
richtigen  Textes,  die  Kritik.  Hierbei  wählt  man  entweder  unter 
den  verschiedenen  vorhandenen  Lesarten  eine  aus  (niedere  Krittle 
—  diplomatische  Kritik)^  oder  ausnahmsweise  nimmt  man  aus  wich- 
tigen Gründen  eine  Lesart,  die  sich  in  keiner  Handschrift  oder 
Ausgabe  findet,  als  die  richtige  an.  (Conjecturdl''Kriti}c)  2).  Letzteres 
darf  aber  nur  mit  grosser  Vorsicht  geschehen. 

III.  Hat  man  den  richtigen  Text  gefunden«  so  nimmt  man  zu- 
erst, die  gwöhiiliche  natürliche  Bedeutung  der  Worte  an  (gram- 
moHscJia  Jbiterpretation).  Führt  dieses  nicht  zum  Ziele,  so  sucht 
man  einen  andern  Sinn,  der  zwar  nicht  der  nächste  Wortsinn,  aber 
doch  mit  dem  Wortlaute  vereinbar  ist  und  aus  "besonderen  Gründen 
sich  als  der  richtige  vom  Gesetzgeber  gewollte  Sinn  herausstellt 
(logische,  berichtigende  Interpretation).  Anhaltspunkte  für  letztere 
geben  z.  B.  der  Zweck  des  Gesetzes  (ratio  legis)  ^  die  äussere  Ver- 
anlassung (occasio  legis)  ^  der  innere  Zusammenhang  der  einzelnen 
Bestimmungen  des  Gesetzes  oder  des  neuen  Gesetzes  mit  dem 
früheren  Rechte  u.  dgl. 

IV.  Das  Resultat  der  logischen  Interpretation  kann  sein: 

1)  Dass  der  Gesetzgeber  sich  zu  eng  ausgedrückt  hat,  d.  h. 
mehr  Fälle  unter  dem  Gesetz  begreifen  wollte,  als  dem  strengen 
Wortlaut  nach  darunter  fallen  (ausdehnende,  erweiternde,  f-ßxteu- 
siva  interj;ffetatio).  Bei  dieser  ausdehnenden,  ergänzenden  Aus- 
legung vervollständigt  man  auch  mitunter  den  Gedanken  des  Ge- 
setzgebers, den  dieser  nicht  in  seiner  Vollständigkeit  und  völligen 
Klarheit  erfasst  und  ausgedrückt  hatte'). 

2)  Das  Resultat  der  logischen  Interpretation  kann  auch  umgekehrt 
dieses  sein,  dass  nach  der  Ansicht  des  Gesetzgebers  weniger  Fälle 
unter  das  Gesetz  zu  beziehen  sind,  als  dieses  nach  dem  nächsten 
Wortsinn  desselben  scheint  (einschränkende,  f  restrictiva  interpre- 
tatio),  oder 

3)  dass  der  Inhalt  des  Gesetzes  auf  einen  anderen  Gegenstand 
gebt,  als  worauf  die  grammatische  Interpretation  hinweist  (abändernde 
Interpretation)  oder  endlich 

4)  dass  sonst  eine  Unklarheit  über  die  Intention,  den  Gedan- 
ken, die  Tragweite  des  Gesetzes,  über  einzelne  Ausdrücke  desselben 


2)  Beispiele  s.  m.  bei  Arndts,  Pandekt.   §.  9.  Anm.  3.   der  7.  Aufl. 

3)  Es  ist  nicht  passend,  hier  schon  yon  (Gesetzes)  Analogie  (s.  u.  nr.  VII.) 
zu  reden,  denn  es  handelt  sich  hier  nicht  um  Uebertragung  des  Gesetzes  auf 
eine  andere  Sphäre,  sondern  nur  um  die  Anwendung  des  Gesetzes  in  der 
Sphäre,  wofür  es  bestimmt  ist.  Vgl.  Windscheid,  Fand.  I.  §.  22. 
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durch  die  logische  Interpretation  gehoben  wird  (erklärende  J  de- 
clarativa  interpretatio). 

"TT^TSTah  darf  annehmen,   dass  ein  Gesetzgeber  seine  Worte 


möglichst  sorgfältig  abgewogen  habe,  und  wenn  er  daher  eine  Ent- 
scheidung an  gewisse  besondere  Merkmale  und  Voraussetzungen 
geknüpft  hat,  so  darf  man  daraus  d^  Schluss  ziehen,  es  müsse  beim 
Mangel  dieser  Merkmale  und  unter  entgegengesetzten  Voraus- 
setzungen eine  entgegengesetzte  Gesetzgsbesthnmung^latz  greifen. 
Man  nennt  diese  iScUussfoigerung :  f  argumentum  a  contrario.  Bei- 
spiele  davon  bieten  die  Quellen  z.  B.  in  folgenden  Sätzen:  Cum 
lex  in  praeteritum  quid  indulget,  in  futurum  vetat^),  und:  Exceptio 
firmat  regulam  in  casibus  non  exceptis^).  Jedoch  drücken  sich  die 
Gesetzgeber  in  Wirklichkeit  oft  nicht  genau  genug  aus,  so  dass 
man  desshalb  nicht  den  vollen  Beweis  eines  Rechtssatzes  auf  ein 
blosses  argumentuxn  a  contrario  stützen  kann.  Auch  haben  die 
röm.  Juristen  in  den  Pandektenstellen  oft  gerade  nur  an  einen  be- 
stimmten ihnen  vorliegenden  Fall  gedacht,  oder  nur  diesen  behan- 
deln wollen,  so  dass  darum  darin,  dass  sie  eine  Rechtsregel  bloss 
mit  Rücksicht  auf  diesen  einen  Fall  hervorheben,  noch  nicht  eine 
Ausschliessung  desselben  für  andere  Fälle  liegt,  (f  Unius  positio 
'  non  est  (üterius  p^dttMo.) 

Vi.  Iura  speddlia  und  singularia  und  correctorische, 
d.  h.  theilweisä  A6&d'erungen  des  bestehenden  Rechtes  enthaltende 
Gesetze,  sind  stricte  zu  interpretiren,  d.  h.  im  Zweifel  in  dem  Sinne, 
wie  jie^am  wenigsten^  von  dem  jus  g^;^t>To\t^  nmi  /^ntpyp^^^fi  i^nri  Hptn  ^ 

bisherigen  Rechte  abweichen;  indem  dieses  in  Kraft  bleibt,  so  lange 
"Tünd^TO^eit  seine  Aufhebung  nicht  feststeht. 

Vn.  Allgemein  zulässig  und  naph  den  Grundsätzen  folgerich- 
tigen Denkens  gerechtfertigt  ist  auch  die  Analogie  oder  ausdeh- 
nende Erklärung,  d.  h.  die  Uebertragung  eines  Gesetzes  oder  Ge- 
wohnheitsrechtes auf  Fälle  in  derselben  Sphäre,  in  denen  derselbe 
Rechtsgrund  vorliegt  (propter  paritatem  rationis),  oder  die  Anwen- 
dung des  Grundsatzes:  f" übt  eadem  legiä  ratio,  ibi  eadem  legis 
dispositio.  Ausgeschlossen  ist  aber  die  Analogie  wieder  bei  den 
iura  specialia  und  singularia,  weil  .diese  nicht  auf  allgemeinen 
Gründen  beruhen,  sowie  auch  bei  Gewohnheitsrechten,  deren  Ent- 
stehung auf  einem  Irrthum  beruhte. 

L.  39.  de  legib.  I.  3.:  Qaod  non  ratione  introductuin,  sed  errore  primum, 
deinde  consuetudine  obtentum  est  (d.  h.  (Gewohnheitsrecht  geworden  i  t)  in 
aliis  similibus  non  obtinet.  Manche,  z.  B.  auch  Windscheid  §.  16.  Note  3. 
legen  diese  Stelle  gegen  ihren  klaren  Wortsinn  dahin-  aus,  dass  darnach  eine 
auf  Irrthum  ruhende  Uebung  überhaupt  ausgeschlossen  sein  soll. 

4)  L.  22.  D.  de  legib.  1. 4.  —  5)  L.  20.  §.  6.  D.  qui  test.  facere  poss.  XXYIII.  1. 
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§.  26.    Die  Aufhebung  der  GeBetse. 

I.    Diese  tritt  ein: 

1.  Wenn  und  so  lange  der  Gegenstand  des  Gesetzes  aufhört. 

2.  Durch  Ablauf  der  Zeit,  für  welche  etwa  das  Gesetz  erlassen  ist. 

3.  Durch  entgegenstehendes  Gewohnheitsrecht  (consuetudo  contraria, 
desuäudo)^).  4.  Durch  ein  neues  Gesetz  mit  entgegengesetztem 
Inhalte  wird  das  frühere  von  selbst  aufgehoben  (lex  posterior  dero- 

jfni  l^  j^iori).  Man  Unterscheidet  hier:  legem  abrbgare,  d.  h.  das 
frühere  Gesetz  ganz  aufheben;  derogare,  d.  h.  einen  Theil  des- 
selben aufheben;  subrogare,  d.  h.  das  frühere  Recht  durch  Zusätze 
modificiren ;  dbrogare,  d.  h.  einen  Theil  des  früheren  Gesetzes  durch 
andere  Normen  ersetzen^). 

n.  Wenn  eine  neue  lex  generalis  ergeht,  so  bleiben  daneben 
die  Ausnahmen  von  der  früheren  Regel  bestehen,  d.  h.  es  tritt  die 
neue  lex  generalis  nur  an  die  Stelle  der  früheren  lex  generalis, 
aber  f  lex posterißi^^ge^r^^  legi. priori  specialis  d.  h. 

die  alte  lex  specialis  bleibt  neben  der  neuen  lex  generalis  in 
Kraft').  Etwas  davon  Verschiedenes  ist  es,  wenn  durch  ein  neues 
Gesetz  ein  neues  Princip  aufgestellt  wird;  dann  fallen  mit  dem 
früheren  Princip  auch  die  Consequenzen  desselben  hinweg,  sollten 
dieselben,  abgesehen  davon,  dass  sie  sich  als  logische  Auslegung 
des  alten  Gesetzes  ergeben,  auch  im  Einzelnen  noch  ausdrücklich 
in  Form  besonderer  Gesetze  vorgeschrieben  gewesen  sein. 

ni.  Der  Wegfall  des  Grundes  eines  Gesetzes,  der  Veranlas- 
sung, des  Zweckes  etc.  hebt  noch  nicht  das  Gesetz  auf  (f^cesrnntc 
raiione  legis  non  cessat  lex  ipsa),  sondern  es  soll  dieses  nur  für  den 
Gesetzgeber  eine  Veranlassung  bilden,  das  Gesetz  aufzuheben. 


S*  26^    1)  Vgl.  0.  §.  20.  S.  34.    —    2)   Ulp.  I.  3;   1.  102.  de  V.  S,    — 
3)  Argumente  legis  41.  depoenis.  XLYIIL  19;  legis  80  de  R.  J. 


Die  Bearbeitungen   und  Sammlungen   des   römischen 

Bechts. 

§.  27.    Die  römisöhen  Juristen  in  ihrer  Aufeinanderfolge  >). 

I.  Die  Reihe  der  romischen  juristischen  Schriftsteller  eröiETnet 
der  pontifex  maximus  Sextus  Papirias  um  244  d.  St.  mit  seiner 
SamiiUTlhg'  lief  leges  regiae^.  Dann  folgen  die  Redaktoren  des 
Xn  Ta151iigesetzesr  Vom  Jahre  302—304  d.  St.  *) ,  unter  denen  wir 
hier  bloss  den  ^jsaifius^  Claudius  erwähnen,  der  sowohl  an  der  Ab- 
fassung der  10  ersten,  wie  der  beiden  .Ergänzungstafeln  Theil 
nahm^).  Hiernächst  ist  zu  erwähnen  der  Urenkel  des  Decemvirn 
gleichen  Namens,  Äppim  Claudius  Caecus  Centimanus  und  dessen 
Scriba  Onaeus  FUmus^)  aus  der  Mitte,  und  der  schon  ^)  genannte 
Tiberius  Coruncanius  aus  dem  Ende  des  5.  Jahrhunderts  d.  St. 

II.  Von  einer  eigentlich  juristischen  Literatur  kann  man  wohl 
erst  seit  Sextus  Adius  Pqdus  in  der  Mitte  des  6.  Jahrhunderts 
d.  St.  reden,  der  eine  Actionensammlung  (ius  Aeliamm)J)^  einen 
XII  Tafeln-Commentar  (TriperUta)^)  und  vielleicht  auch  Commenr 
tarii  iuris  civilis  verfasste,  welche  jedoch  von  einigen  späteren  rö- 
mischen Juristen  einem  anderen  Aelius  Gatus,  der  dem  Sextus  Ga- 
tus  nacheiferte,  zugeschrieben  wurden.  Um  dieselbe  Zeit  erschie- 
nen nun  eine  grosse  Zahl  wissenschaftlicher  Arbeiten  von  M,  Por- 
cius  Cato  Censorius  (f  i.  J.  605  d.  St.)^)  und  dessen  Sohn  M.  Por- 
(Aus  Goto  Licinianus  (f  601),  der  de  iuris  disciplina  schrieb   und"" 

""JeFTJrBeb'ef  "SerHegula  Catoniana^^)  war.    Aus  dem  Anfang  des 


S«  27«  1)  PomponiuB  libro  singtOari  Enchiridii'f  cf.  1.  2.  §.  85—47. 
Dig.  de  origine  iuris  I.  2.  —  P»clita,  Institutionen  §.  96 — 104;  Zimmern, 
Gesch.  des  röm.  Privatr.  L  §.  76—108;  Rudorff,  Rom.  Rg.  I.  §.  64—77; 
Sanio,  Zur  Gescb.  der  röm.  Rechte wissenschaf'.  Königsberg  1858;  Bremer, 
Die  Rechtslehrer  und  Rechtsschu'en  im  röm.  Kaiserreich.  Berlin  1868.  — 
2)  8.  §.  28.  nr.  1.  —  3)  S.  §.  28.  nr.  2.  —  4)  Ausführliches  bei  Puchta, 
Inst.  §.  53  f.  Rudorff,  Rg.  I.  §.  98  f.  —  5)  Vgl.  §.  28.  nr.  8.  —  6)  Oben 
§.  18.  nr.  1.  —  7)  S.  u.  §.  28.  nr.  4.  —  8)  S.  u.  §.  28.  nr.  2.  —  9)  S.  oben 
§.  18.  nr.  I.  —  10)  S.  unten  §.  2T7.  nr.  IV. 
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7.  Jahrh.  d.  St.  sind  als  juristische  Schriftsteller  zu  erwähnen:  M. 
ManiUus  (Consul  i.  J.  605  d.  St.),  M.  Junius  Brutus^  Ptillius  Mur 
cius  Scaevola  (Consul  521)  und  T.  lAcinim  Crasstis,  Mtmantis  Di- 
ves  (Consul  622),  und  Publiu^  Riitilins  Rufus,  (i.  J.  636  d.  St.  Prä- 
tor, 649  Consul,  661  verbannt  und  Bürger  von  Sniyrna),  der  als 
Prätor  wohl  die  Rutiliana  cmistitutio^^)  und /orw«7a *^)  und  das 
Edict  über  die  Patronatrechte^^)  erliess. 

ni.  In  der  Mitte  des  7.  Jahrh.  war  der  bedeutendste  Jurist 
Quinttis  Mndus^Scaevola^  der  Sohn  des  Publius  Scaevola  und  zu 
unterscheiden  von  dem  Consul  des  J.  637,  Q.  Mucius  Scaevola 
Augur,  der  keine  juristischen  Schriften  hinterliess.  Der  gi'osse  Q.  Mu- 
cius Scaevola,  welcher  wie  Pomponius^*)  ^2l^  ^  Jus  oivile  prinms  _ 
cofistituiV^,  war  im  J.  659  d.  St.  Consul,  dann  Proconsul  Asiens, 
cncDich  pontifex  maaimus  und  kam  in  den  Marianischen  Un- 
ruhen 671  um.  Sein  Hauptwerk,  wodurch  er  Epoche  machte, 
war  ein  umfassendes  System ,  die  Jihri  ISJuris^civilis ,  zu  welchen 
Servius  Sulpicius,  Laelius  Felix,  Gaius  und  Pomponius*^)  Noten 
und  Commentare  verfassten.  Ein  anderes  Werk  von  Q.  M.  Scae- 
vola, der  Über  sir^ularis  opwv  (Definitionum ,  kurzgefasster  Rechts- 
regeln) ist  das  älteste,  aus  welchem  (4)  Fragmente  in  Justinian's 
Pandekten  aufgenommen  sind.  Er  ertheilte  zwar  keinen  fSrmlichen 
Rechtsunterricht  ^^),  aber  viele  seiner  jüngeren  Zeitgenossen  ver- 
dankten doch  vorzüglich  *  seinen  Unterweisungen  ihre  juristische 
Ausbildung.  So  Sextus  Papirius,  0.  ItwerUius,  L.  LudUus  Balbus^ 
und  namentlich  auch  Cicefi'o  und  C.  Äguilius  GaUus  (688  d.  St 
Prätor),  der  Urheber  der  formula  de  dolo^'^^  sowie  der  stipulatio 
Aquüiana^^)  nni  postumorum  insHtutio^^). 

IV.  Noch  bedeutender  als  Q.  Mucius  war  nach  dem  Zeugnisse 
Cicero's2<>)  Servius  SuJjncius  Rufus  (Consul  703,  t  711),  ein  Schüler 
des  Baibus  Lucilius  und  des  Aquil.  Gallus.  Er  hinterliess  an  180 
Bücher,  darunter  die  erste  Schrift  über  das  Edict  und  eine 
über  die  XII  Tafeln^*),  Noten  zum  Q.  Mucius,  eine  Schrift 
de  dotihus  und  eine  de  sacris  detestandis.  Auch  unterrichtete  er 
zahlreiche  Schüler,  deren  Schriften  Äußdius  Namusa  in  einem 
Thesaurus  von  140  Büchern  (Coniectanea ,  Servii  Auditores)  sam- 
melte. Der  berühmteste  Schüler  des  Servius  war  Aulus  Oßius^ 
der  von  seinem  Freunde  Cäsar  bereits  mit  einer  Codification  des 


11)  Fragm.  Tat.  §.  1.  —  12)  Gai.  IV.  85.  —  13)  L.  1.  §.  1.  Dig.debon. 
IIb.  XXXVm.  2.  —  14)  Pomp.  1.  2.  dt.  §.  41.  S.  o.  §.  18.  nr.  I.  —  16)  Ad 
Q.  Muciun)  lectionum  libri  89.  —  16)  Cü  Gic.  Brut.  89.  —  17)  S.  u.  §.  80. 
gegen  Ende.  —  18)  S.  u.  §.  196.  nr.  lY.  —  19)  S.  u.  §.  267.  nr,  IL  b.  — 
20)  Brut.  41.  42.  —  21)  S.  o.  §.  17;  §.  28.  nr.  2. 
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Rechts  beauftragt  war,  die  aber  bei  der  Ermordung  Cäsars  unter- 
blieb. Oßlms  schrieb  libri  XX.  de  legibus ,  libri  iuris  2^ci,rtiti ,  de 
adionibtiSy  de  iurisdidione ,  und  zwar  war  das  letztere  Werk  der 
erste  ausführliche  Commentar  zum  prätorischen  Edicte. 

Ein  anderer  Schüler  des  Servius  war  AJfemis  Varus  mit  dem 
Zunamen  Catus,  der  eine  systematische  Besponsensammlung  (Di- 
gestorum  libri  quadragintu)  verfasste,  die  in  die  Sammlung  des 
Aufidius  Namusa  aufgenommen  \vurde,  und  wovon  Paulus  einen 
Auszug  verfertigte. 

C.  Trehatius  Testa ,  dem  Cicero  seine  Topiea  zueignete ,  ein 
Schüler  des  A.  Cornelius  Maximus,  wurde  noch  von  Augustus  zu 
Rath  gezogen,  und  schrieb  de  iure  civili,  und  9  oder  10  Bücher 
de  religionibus,  die  sclion  sein  Schüler  Labeo  öfters  widerlegte. 

Von  Atdus  Cascellius,  einem  republikanischer  Unabhängigkeit 
zugeneigten  Schüler  des  Q.  Mucius  und  eines  Volusius  oder  Vol- 
catius,  rührt  wahrscheinlich  das  iudicium  Cascellianum  her^),  und 
war  zu  Pomponius  Zeit  noch  ein  liber  bene  dictorum  übrig. 

Q.  Aelitis  Tuberös  /ebenfalls  gegen  Ende  der  Republik,  hinter- 
liess  zahlreiche  juristische ,  aber  in  aflfektirtem  Tone  verfasste  und 
darum  unbeliebte  Schriften,  darunter  de  cffido  iudicis. 

Ein  Rechtswörterbuch  (de  verborum ,  quae  ad  ins  civile  perti- 
nerU  significatione)  verfasste  in  der  Zeit  nach  747  d.  St.  C  Adius 
Gcdlus. 

V.  Mit  dem  Ende  der  Republik  beginnt  nun- die  Glanzperiode 
der  römischen  Rechtswissenschaft,  die  sogen,  klassische  Juris- 
prudenz^). Die  Literatur  dieser  Zeit  zerfallt  in  folgende  Klassen : 

1)  Werke  über  das  ganze  Rechtssystem.  Dahin  gehören 
die  zahlreichen  Commentare  (z.  B.  von  Pomponius^  Ulpian,  Paulus) 
zu  den  unter  Tiberius  von  Massurius  Sabinus'^^)  verfassten  tres 
libri  iuris  civilis,  femer  die  libri  Digestorum  von  Salv.  lulianus, 
MoKcellus,  Celsus,  Quint.  Cerv.  Scaevöla. 

2)  Commentare  zu  einzelnen  Rechtsquellen.  So  zu  den 
XII  Tafeln^),  zum  Edjicte^). 

3)  Neue  Bearbeitungen  der  Schriften  bedeutender 
älterer  Juristen  durch  Veranstaltung  neuer  Ausgaben  mit 
Noten,  wie  dies  namentlich  mit  den  Schriften  von  Q.  Muc.  Scae- 
völa, Papinian  und  Paulus  geschah;  ferner  durch  grössere  Com- 
mentare zu  den  Schriften  älterer  Juristen  und  durch  Auszüge 
(epitofnae)  aus  älteren  Werken,  wie  solche  namentlich  aus  den 
Schriften  Labeo's  gemacht  wurden. 


22)  S.  u.  §.  lU.  nr.  H.  16.  —  23)  S.  0.  §.  18.  8.  31.  —  24)  S.  u.  S.  48. 
nr.  7.  —  25)  S.  folg.  §.  nr.  2,  —  26)  S.  folg.  §.  nr.  6. 


48      Erstes  Buch:  Kap.  ü.  Die  Bearbeitungen  u.  Samml.  d.  röm.  Rechts. 

4)  Zahlreiche  Monographien,  worin  einzelne  Gegenstände 
des  Rechts  ausführlich  behandelt  wurden.  In  dieser  Beziehung  sind 
besonders  Gaiti^,  Patilus,  Ulpian  und  Modestinus  sehr  thätig  ge- 
wesen. Oefters  wurden  auch  verschiedene  Abhandlungen 
über  einzelne  Punkte  in  einem  Werke  gesammelt.  Die 
Titel  solcher  Sammlungen  waren  disptUatianes ,  qtiaestiones ,  jpan- 
deädCj  variae  ledumes,  nmnbranae,  nutnuaiia,  differetUiae ,  res  quo- 
tidianae  (so  von  Oaius),  atubiguitates. 

5)  Zahlreich  und  umfassend  ist  die  casuistische  Literatur 
(epistolae,  responsa,  casus),  d.  h.  die  Zusammenstellung  wichtiger 
Rechtsfälle  mit  daran  geknüpfter  Bespr^hung  und  Entscheidung. 

6)  Eigentliche  Lehrbücher  erschienen  in  doppelter  Art. 
Eine  Art  stellte  nämlich  die  Elemente  des  Rechts  in  mehr  ent- 
wickelnder Weise  zusammen.  Solche  Werke  hiessen  libri  Institur 
tionum^  unter  denen  die  wichtigsten  die  des  Gaitis,  und  nächst 
diesen  die  des  ülpian,  Paulus^  Marcian  und  Florentinas  sind.  Die 
zweite  Art  reihte  in  mehr  aphoristischer  Weise  die  Elemente  des 
Rechtes  kurz  aneinander.  Für  solche  Bücher  war  der  Name  libri 
regtdartim  gebräuchlich,  worunter  die  von  Ulpian  am  bekanntesten 
waren.  Es  gehören  hierher  auch  Papiniani  libri  definitionum,  und 
Pauli  libri  sentefUiarum.  "  ^ ---..-> 

^'^^Sm  bedeutendsten  sind  die  römischen  Juristen  als  Casuisten, 
indem  sie  mit  unvergleichlicher  logischer  Schärfe  einzelne  Rechts- 
falle entschieden,  und  als  Interpreten,  indem  sie  aus  einem  gegebenen 
Gesetze  neue  Rechtssätze  entwickelten.  Die  schwache  Seite  der  röm. 
Juristen  war  ihre  Systematik,  ihre  Definitionen  und  Eintheilungen 
des  Stoffes.  Die  Sprache  der  klassischen  Juristen  ist  kein  ciceronia- 
nisches  Latein,  zeichnet  sich  aber  durch  kernige,  kurz  bezeichnende 
Ausdrücke  aus. 

7)  unter  Augustus  bildeten  sich  2  Rechtsschülen,  von 
denen  die  eine,  die  der  Sabinianer^  sich  dadurch  hauptsächlich 
charakterisirte ,  dass  sie  der  sich  neu  entwickelnden  Militärmo- 
narchie der  Kaiser  huldigte,  während  die  andere  Schule,  die  der 
Proctdicmer^  bei  jeder  Gelegenheit  den  rechtlichen  Fortbestand  der 
Republik  vertheidigte  und  desshalb  auch  der  Autonomie  der  ein- 
zelnen Bürger  einen  grösseren  Spielraum  vindicirte.  Dieser  Gegen- 
satz der  beiden  Schulen  musste  sich  verlieren,  als  sich  die  Monar- 
chie mehr  und  mehr  befestigte  und  zugleich  der  wissenschaftliche 
Geist  mehr  und  mehr  abnahm.  Der  Stifter  der  Sabinianischen 
Rechtsschule  war  Aimis  Capito,  ein  Schüler  des  Ofilius,  des  Freun- 
des Cäsar%  und  sein  Schüler  war  Masmrim  Sabinusj  der  von  Ti- 
berius  ernannte  erste  Respondent,  der  bis  in  sein  hohes  Alter  in 
Dürftigkeit  lebte,  ""Brstrträriü  zu  Ansehen  kam  und  der  Schule  den 


§.  27.    Die  römischeix  Juristen  in  ihrer  Aufeinanderfolge.  49 

Namen  gab  und  noch  unter  Nero  das  Haupt  derselben  war.  CapUo 
hielt  sich  streng  an  die  Ueberlieferungen  seines  Lehrers  Oßius. 
Mit  Unrecht  hat  man  aber  daraus  gefolgert,  die  Sabinianer  hätten 
sich  stets  streng  an  den  Buchstaben  des  Gesetzes  gehalten,  während 
die  Proculianer  mehr  frei  aus  dem  Geiste  der  Gesetze  argumentirt 
hätten  27).  Dieses  letztere  war  eine  persönliche  Eigenschaft  des 
^Jlt_4??l^^^.  .A"^**^^®)  ^  des  Lehrers  des  S€mpronk(£i,£remih^s  und 
Stifters  der  Proculianischen  Schule*!  Laheo  war  ein  Schüler 
des  Trdxxtius^  hatte  aber  auch  bei  allen  anderen  Rechtslehrem 
seinef*2c!t'  gehört,  war  auch  in  allen  anderen  Fächern  des  Wissens 
unterrichtet,  und  hatte  bei  seinem  grossen  Genie  die  Wissenschaft 
durch  eine  Menge  neuer  Ansichten  -bereichert.  Aus  dieser  von 
Pomponius'^)  gemachten  Schilderung  der  Persönlichkeiten  der  Stif- 
ter der  Schulen  hat  man  oft  mit  Unrecht  auf  gleiche  persönliche 
Eigenschaften  ihrer  Schüler  schliessen  wollen  3<^). 

Welche  Juristen  der  einen  und  welche  der  anderen  Schule  an- 
gehörten, lässt  sich  nur  für  die  erste  Zeit  bestimmen.  Pomponius^^) 
zählt  als  Proculianer  auf:  nächst  dem  Stifter  Ldbeo  und  dessen 
bedeutendstem  Schüler  ProaUus,  den  Nerva^  Vater  und  Sohn,  (diese 
3  letzteren  pflegt  Gaius  als  Hauptrepräsentanten  der  Proculiani- 
schen Schule  anzuführen),  den  Pegastts,  CelsuSy  den  Juventius^  Va- 
ter und  Sohn,  welcher  letztere  besondeH "berühmt  war,  und  den 
JSferatius  Priscus;  als  Sabinianer:  den  Stifter  Capito  und  dessen 
Schüler  Mcbssurius  Sahinus,  den  Cassius  Longinus,  Caelitis  SabinuSf 
Priscus  Javolenus^  Aburius  Valens ,  Tuscianus,  Scävius  Julianus, 
Femer  gehören  hierher  des  letzteren  Zeitgenosse  Sextii&  TdnipmtuSy 
vielleicht  auch  noch  Julian's  Anhänger  oder  Schüler  Sextus  Cae- 
cüius,  Africanus^  Vtnidius  Verus,  Terentius  Clemens,  Junius  Mau- 
ricianus,  Claudius  Saturninus,  L.  Volusius  Maecianus,  und  endlich 
mit  Gewissheit  als  Einer  der  letzten  Sabinianer  Gaius.  Nostri 
praeceptores  nannte  er  die  S'ättMmet  im  Gegensatz  zu  den  diversae 
scholae  audores,  womit  er  die  Proculianer  bezeichnete  3^). 

VL  Wir  wenden  uns  zu  den  klassischen  Juristen  im  Einzelnen : 
L  von  Augustus  bis  Nero  (70  n.  Chr.).  Der  Gegensatz  der  beiden 
Rechtsschulen,  die  seit  Augusj^us  bis  zu  den  Antoninen  in  Rom  be- 
standen, der  der  Sabinianer  und  der  der  Proculianer,  wirkte  gewiss 
auch'  fördernd   und   anregend   für   die   Rechtswissenschaft.     Wir 

27)  Ein  Beispiel  des  Gegentheils  vgl.  §.  124.  nr.  ü.  2.  a.  —  28)  Marcus 
Ant.  Labeo,  Das  löm.  PriTatrecht  im  ersten  Jahrhunderte  der  Kaiserzeit, 
Ton  Dr.  Alfr.  Pernice.  I.  Bd.  Halle  1873.  Vgl.  auch  u.  §.  51.  Note  2.  — 
29)  L.  2.  §.  47.  de  0.  J.  1.2.  —  SO)  Ygl.  dagegen  Rudorff,  Rom.  Rg.  I. 
§.  71.  —  81)  L.  2.  §.47.  Dig.  de  0.  J.  —  32)  Ygl.  Rudorff,  Rom.  Rg.  I. 
§.  66—70.   üeber  Gaius  ygl.  u.  S.  62. 

Ytrtng,  B«m.  PrlTatrMlii  4.  Aufl.  4 
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zählten  eben  die  Juristen  der  einen  und  der  anderen  Schule  auf, 
und  sprachen  namentlich  schon  von  Ateitis  Capito  und  dessen  Schüler 
Massurim  Sabinus^  den  Gründern  der  Sabinianischcn,  und  von  Änii" 
stius  Labeo  und  dessen  Schüler  Proculus,  den  Gründern  der  Pro- 
culianischen  Rechtsschule. 

Von  den  Schriften  des  Ateim  Capito  (Goniectanea,  libri  de  pom- 
tificio  iure,  liber  de  oföcio  senatorio)  sind  in  den  Pandekten  Justi- 
nian's  keine  mehr  benutzt.  Das  berühmteste  Werk  des  Massurius 
Sabirms^KiA  seine  libri  tres  iuris  civilis;  sie  wurden  vielßJeli  com- 
mentirt,  namentlich  von  (jlptan^  l^otnponitis^  Paulus.  Diese  3  Com- 
mcntare  bilden  den  Kern  des  Sabinianischen  (und  sonstigen  civil- 
rechtlichen)  Dritttheils  der  Pandekten  ^^).  Fabius  Jfda,  der  Digesta 
in  mindestens  38  Büchern  verfasste,  war  wahrscheinlich  ein  Anhän- 
ger und  Zeitgenosse  Labeo's.  M.  Cocceius  Nerva,  von  dem  einige 
Ansichten,  aber  keine  Bücher  erwähnt  werden,  war  ein  Schüler 
Labeo^s;  er  wählte  den  freiwilligen  Hungertod,  aus  Kummer  über 
die  fortschreitende  Grausamkeit  seines  Freundes,  des  Kaisers  Tibe- 
rius.  Sein  Sohn,  Nerva  FilüiSj  dessen  Werk  de  usticapionibus 
Papinian  erwähnt,  soll  schon  in  seinem  17.  Jahre  respondirt  haben 
und  stand  unter  Nero  in  sehr  hohem  Ansehen. 

C.  Cassius  Longinus ,  ein  Schüler  des  Sabinus  und  nach 
diesem  das  Haupt  de)r  Schule,  war  ein  Urenkel  des  berühmten  Ser- 
vius  Sulpicius,  ein  fester  Charakter  und  tüchtiger  Staatsbeamter, 
wurde  von  Nero  verbannt,  von  Vespasian  zurückgerufen,  und  starb 
unter  des  letzteren  Regierung.  Sein  grosses  Werk  über  das  ius 
civile  wurde  von  Javolmus  Priscm  in  15  Büchern  excerpirt,  und  von" 
Aristo,  dem  Schüler  des  Cassius,  commentirt. 

Von  Ursdus  Ferox^  GartüiuSj  Aüilicinus^  Fufidius,  die  eben- 
falls dieser  Periode  angehören,  wissen  wir  nichts  Näheres  über  ihre 
Lebensumstände. 

2.  Von  Vespasia/n  bis  Doniitian^  (70 — 100  n.  Chr).  Aus 
dieser  Zeit  sind  insbesondere  zu  nennen :  der  Sabinianer  Cadim 
Sabinus  (liber  de  Edicto  Aedilium  curulium),  Pegasus^  ein  be- 
deutender Proculianer,  und  Juventius  Celsus  der  Vater;  Plautius^ 
der  Verfasser  eines  Rechtssystems,  woraus  in  den  Pandekten 
selten  Stellen  vorkommen,  desto  häufiger  aber  aus  den  Commenta- 
ren  dazu  (libri  ad  Plautium),.  die  Javolenu^,  Pomponius  und  beson- 
ders Paulus  (in  8  Büchern)  schrieben.    . 

3.  Unter  DomiHan  bis  Hadriafif  im  ersten  Drittel  des 
2.  Jahrhunderts  n.  Chr.  etwa  lebten: 

Der  Sabinianer  PHscus  Javcienus,  der  nach  Plinius  d.  J.  öfters 


88)  S.  n.  §.  29. 
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an  periodischem  Wahnsinn  litt,  dessen  Geistesschärfe  dadurch  aber 
jedenfalls  nicht  gelitten  hat.  Von  ihm  sind  libri  XV  ex  Cassio, 
Epistolarum  libri  XVI,  ad  Plautium  oder  ex  Plautio  libri  V,  libri 
ex  Posterioribus  Labeonis  oder  Posteriorum  Labeonis  a  Javoleno 
epitomatorum. 

Der  Proculianer  Juventitis  Cdsusy  berühmter  als  sein  Vater, 
eine  auch  politisch  bedeutende  Persönlichkeit,  stand  wie  Nerva, 
mit  dem  er  sich  gegen  Domitian  verschworen  hatte,  im  grössten 
Ansehen.  Er  war  in  seiner  Redeweise  als  derb  bekannt,  und  die 
Neueren  haben  als  grobe  Antwort  Ai^Besponsio  Celsina^^)  au^eixike 
einfaltige  Frage  des  Domitius  Labeo  (qmestio  Domitianu)  sprüch- 
wörtlich gemacht^).  Er  verfasste  Digestorum  libri  XXXIX,  und 
mindestens  VII  libri  Commentariorum ,  XI  libri  Epistolarum,  XIX 
libri  Quaestionum. 

Friscus  NeraiiiAs ,  —  der  letzte  Proculianer ,  so  viel  wir  wis- 
sen, —  war  mit  Tfajaji  sehr  befreundet,  der  ihn  fast  zu  seinem 
Nachfolger  gemacht  hätte.  Berühmt  sind  seine  Membranarum 
libri  VII.  Er  schrieb  ausserdem  ßesponsorum  libri  III,  Regularum 
libri  XV,  libri  ex  Plautio,  libri  Epistolarum,  liber  de  nuptüs. 

Minudtis  Nataiis,  an  den  Trajan  ein  Rescript  erliess^^),  ist 
besonders  aus  Julian's  Commentar  (libri  ad  Minucium)  bekannt, 
woraus  40  Stellen  in  den  Pandekten  vorkommen. 

Endlich  von  folgenden  7  Juristen  wissen  wir  noch,  dass  sie 
nicht  nach  Hadrian  gelebt  haben;  Laelius  Felix,  bei  Gellius 
als  Gommentator  des  Q.  Mucius  und  Epitomator  des  Labeo  genannt ; 
Odavenus,  wahrscheinlich  Verfasser  eines  Werkes  über  die  lex 
Papia;  Valeritis  Severus;  Arrianm  (de  interdictis),  vielleicht  der 
bekannte  Redner  unter  Trajan;  Priscus  Vtdcinius]  Viviantis  schrieb 
nach  Sabinus,  Cassius,  Proculus,  aber  früher  als  Pomponius  über 
das  Edict,  auch  über  das  aedilicische,  und  Quaestiones;  Sextus  Pe- 
dius  schrieb  in  der  Zeit  nach  Ofilius  und  Sabinus,  aber  vor  Julian 
und  Pomponius  mindestens  25  libri  ad  Edictum  und  mehrere 
Bücher  de  stipulationibus. 

4.  Unter  Hadrian  und  den  beiden  Äntoninen  (120 — 170 
n.  Chr.)  zeichneten  sich  aus,  sämmtlich  als  Sabinianer: 

Mucius  Valens  (Actiones,  libri  fideicommissorum)  und  Tus- 
cianus,  beide  Nachfolger  des  Javolenus.  Salvius  JuUanus,  einer 
der  hervorragendsten  Juristen,  der  Reda'ctor  des  edictum  per- 
petuum  Hadrianeum^').    Er  schriet  Digestorum  libri' XC,   woraus 

34)  In  1.  27r"Dig!!*'qiii  test.  fac.  poss.  XXVIII.  1.  —  86)  Vgl.  Puclita, 
Inßt.  I.  §.  99.  n.  —  36)  L.  9.  D.  de  fer.  IL  12.;  cf.  Plin.  ep.  VE.  12.  — 
37)  S.  0.  §.  17.  S.  29  u.  d.  folg.  §.  nr.  5;  Mommsen,  Ueber  Julian's  Dige- 
sten, in  der  Zeitschr.  f.  Bg.  Bd.  9.  82  ff.  ' 

4* 


52      Erstes  Buch:  Kap.  n.  Die  Bearbeitungen  u.  Samml.  d.  röm.  Rechts. 

376  Stellen  in  Justinians  Digesten  übergingen,  auf  die  auch  der 
Name  und  Plan  einwirkte ;  er  schrieb  ausserdem  libri  VI  ad  Minu- 
cium  Natalem,  libri  IV  ad  Urseium  Ferocem,  und  einen  liber  sin- 
gularis  de  ambiguitatibus. 

Sextus  PomponiuSy  ein  Zeitgenosse  Julian's,  einer  der  frucht- 
barsten Schriftsteller,  aus  dessen  Schriften  585  Excerpte  in  den 
Pandekten  aufgenommen  sind.  Von  ihm  sind  namentlich  vcr- 
fasst:  Enchiridii  liber  singularis  ^) ,  Enchiridii  libri  II,  ad  Q.  Mu- 
cium  Lectionum  libri  XXXIX,  ad  Sabinum  libri  XXXV,  Epistola- 
rum  libri  XX,  variarum  lectionum  libri  XV,  ex  Plautio  libri  VII, 
fideicommissorum  libri  V,  Senatus  consultorum  libri  V,  regularum 
liber  singularis,  libri  ad  edictum  (mindestens  79  N.)  de  stipulatio- 
nibus,  Digestorum  ab  Aristone  libri  *^). 

Mit  Pomponius  war  einer  der  letzten  Sabinianer  Gatus  unter 
Hadrian,  Pius,  Marc  Aurel^<)).  Seine  näheren  Lebensumstände 
sind  nicht  bekannt.  Vielleicht  war  Gaius  ein  Freigelassener, 
oder  wie  mit  Mommsen  Viele  in  neuerer  Zeit  vermuthet  haben, 
ein  asiatischer  Provincialjurist.  Er  ist  wohl  nicht  in  einer 
öffentlichen  Stellung  in  Rom  thätig  gewesen ,  namentlich  kein 
autorisirter  Respondent  gewesen.  Neuestens  machte  Dernburg^^) 
in  einer  mit  vielem  Scharfsinn  ver&ssten  Schrift  wahrscheinlich, 
Gaius  sei  ein  Rechtslehrer  in  Rom  gewesen.  Jedenfalls  wurden 
seine  Schriften,  namentlich  seine  Institutionen  wegen  ihrer  Klarheit 
und  Fasslichkeit  allgemein  beim  Studium  zu  Grunde  gelegt.  Zuerst 
als  officielle  Auctorität  anerkannt  wurde  er  in  dem  sog.  Citirgesetze 
von  Theodosius  11.*^).  Von  seinen  Schriften  sind  535  Stellen  in  den 
Pandekten  aufgenommen.  Wir  besitzen  von  ihm  aber  auch,  wenn- 
gleich mit  manchen  Lücken,  noch  ein  ganzes  Werk:  Die  Institu- 
tionum  Commentarii  IV  ^),  Der  Grundgedanke  dieses  unter  Marc 
Aurel  ^verfassten  Lehrbuchs,  welches  bald  allgemein  beim  Rechts- 
unterricht gebraucht  wurde  und  Justinian^s  Institutionen  hauptsäch- 
lich zu  Grunde  liegt,  war**):  jfimne  ius,  qiio  utimuTj  vd  ad  perso- 
nas  periinet  (d.  i.  die  Lehre  von  den  Voraussetzungen  und  ^dem" 
Jlangel  und  den  verschiedenen  Gestaltungen  der  Persönlichkeit) 
yd  adjysjid.  h.  das  ganze  Vermögensrecht,  Eigenthum,  Erbrecht, 
Obligationenrecht)  vd  ad  actiones*^   (d.  h;  die  gerichtliche  Geltend- 

88)  Woraus  die  1.  2.  D.  de  origine  iuris,  für  die  Zeit  bis  aof  Hadrian  die 
Hauptquelle  für  die  römische  Beclitsgeschichte,  geschöpft  ist,  s.  o.  S.  49; 
§.  18.  8.  80.  —  89)  Noten  zu  Aristo.  —  40)  §.  18.  S.  81.  ~  41)  ,,Die  Insti- 
tutionen des  Gains,  ein  GoUegienhef t  aus  dem  Jahre  161  n.Ghr.''  Halle  1869. 
8.  80  ff.  —  42)  Vgl.  0.  §.  18.  nr.  HI.  —  48)  S.  o.  §.  8.  nr.  HI.  1.  S.  8.  — 
44)  Vgl.  Gai.  I.  8.;  pr.  Inst,  de  iure  person.  I.  8.;  I.  1.  Dig.  de  statu  homi- 
num.  I.  5. 
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machung  der  Rechte).  Dieses  System  ist  in  vielen  späteren  Wer- 
ken, in  Marcian's  Institutionen,  in  Ulpian's  Regularum  Über  singu- 
laris,  in  Hermogenian's  Epitomae,  in  Justinian's  Institutionen,  und, 
wenngleich  mit  einigen  Aenderungen,  auch  in  Justinian's  Digesten 
befolgt  worden.  Gaius  selbst '  hat  jenes  System  auch  in  seinen 
Herum  guotidianarum  sive  Äureorum  libri  VII  benutzt*^).  Gaius 
schrieb  femer:  Ad  legem  XIL  tabl.  libri  VI,  ad  legem  Juliam  et 
Papiam  libri  XV,  ad  legem  Gliciam  (Falcidiam),  ad  S.  C.  Orfitia- 
num,  ad  S.  G.  Tertullianum ,  ad  Edictum  Aedilium  curülium,  libri 
XXXII,  ad  Edictum  provinciale,  liber  (singularis  und  libri  III.) 
Regularum;  libri  III  de  verborum  obligationibus ,  libri  III  de  ma- 
riumissionibus,  Ubri  11  fideicommissorum ,  libri  singulares  dotalitio- 
rum  (de  re  uxoria  ?),  de  tacitis  fideicommissis,  de  formula  hypothe- 
caria,  de  casibus  (d.  h.  von  gewissen  Ausnahmsfallen,  nicht  Rechts- 
fallen, da  Gaius  keine  Responsa  ertheilte). 

Mehr  oder  weniger  Anhänger  oder  Schüler  Julian's  waren: 

Sextus  Caecüius  Africanus,  dessen  libri  IX  Quaestionum  ein 
wahrhaft  klassisches  Werk  sind  (vortrefSiche  Commentare  dazu: 
Cuiacii  tractatus  ad  Afric. ,  Scipionis  GentiUs  Diss.  I — ^IX  ad  Afirican. 
Altorf.  1602 — 7.),  und  der  ausserdem  libri  Epistolarum  (mindestens) 
XX  verfasste;  Terentius  Clemens  (ad  legem  luliam  et  Papiam  Pop- 
paeam  libri  XX) ;  Junius  Mauricianus  unter  Pius  (ad  legem  luliam 
et  Papiam  libri  VI,  de  poenis,  notae  ad  lulianum) ;  Vinidius  Verus 
unter  Antoninus  Pius  (in  den  Pandekten  einige  Mal  erwähnt);  Lu- 
cius Vdusius  Maecianus  unter  Pius,  Marc  Aurel,  dessen  Lehrer  und 
Rath  er  war,  und  unter  den'Divi  fratres,  schrieb  Quaestionum  de 
fideicommissis  libri  XVI,  ex  lege  Rhodia  (griechisch),  publicorum 
oder  de  publicis  iudiciis  libri  XIV,  assis  distributio^);  Claudius 
Saturninus  unter  Pius  (liber  singularis  de  poenis).  Ein  Quintus 
VenuJeius^  dessen  Verhältniss  zu  dem  vorigen  und  zu  dem  späteren 
Venuläus  Saturninus  nicht  feststeht,  schrieb  einen  Gom^ientar  von 
mindestens  10  Büchern  ad  Edictum. 

Unter  den  divi  fratres  lebte  auch  ^P»P«'^«^  Justtf,s,  der  erste 
Verfasser  einer  Constitutionensammlung  ♦'). 

5.  Juristen  nach  der  Zeit  der  Antonine  bis  zum 
Schlüsse  der  Regierung  de^  Se^timius  Severus,  d.h.  bis  zum 
Schlüsse  der  klassischen  Jurisprudenz  (vom  J.  170  etwa 
bis  230  n.  Chr.)  waren: 


45)  Vgl.  aber  das  System  des  Gains  besonders  Boecking  im  Anhang  zu 
seiner  Aasgabe  des  Gains,  nnd  in  seinen  Pandekt.  §.  28.  Anhang  VII.  S.  22  ff. 
und  Gn  ei  st 's  Syntagma  im  Anhang.  —  46)  8.  o.  §.  8.  S.  10.  —  47)  S.  folg. 
§.  nr.  6. 
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Tart'u(n)ten(i)^4S  Paternus  (de  re  militari  libri  IV),  als  Praefectus 
praetorio  unter  Commodus  von  den  Prätorianern  selbst  erschlagen. 

L.  Ulpius  Marcellus^  unter  Antoninus  Pius,  Marc  Aurel  und 
Commodus,  Feldherr  und  angesehener  Jurist,  von  dem  in  den  PaÄ- 
dekten  159  Stellen  und  zahllose  Citate  vorkommen.  Er  schrieb 
Digestorum  libri  XXX  (im  Ganzen  hach  der  Julianischen  Edicts- 
ordnung) ,  ad  legem  luliam  et  Papiam  libri  VI ,  notae  ad  luliani 
Digesta,  ad  Pomponii  Regularum  librum  singularem,  responsorum 
über  singularis,  libri  II  Publicorum  sc.  iudiciorum,  de  officio  prae- 
sidis,  de  officio  coqsulis. 

Q.  {Jervidms  Scaevola  unter  Antoninus  Pius,  Marc  Aurel,  Com- 
modus und  Severus,  der  Lehrer  des  Papinian,  wurde  vielfach  von 
späteren  Juristen  für  den  ausgezeichnetsten  Juristen  erklärt.  Von 
ihm  stehen  in  den  Pandekten  307  Stellen  aus  folgenden  Schriften: 
Digestorum  libri  XI  (nach  dem  Edicts-  und  Digesten-System  Julian's), 
responsorum  libri  VI,  quaestionum  libri  XX,  über  singularis  quae- 
stionum  publice  tractatarum,  libri  IV  regularum*®).  Citirt  werden 
noch  seine  notae  ad  luliani  Digesta,  notae  ad  Marcelli  Digesta  und 
sein  über  singularis  de  quaestione  familiae. 

Ai^iinaiQ  ^flfftOTy^tfi  ^'^^  Mit-  und  Nachwelt  als  der  grösste 
röniische  Jurist  und  als  ehrenwerther,  charaktervoller  Mann  aner- 
kannt, unter  Marc  Aurel  bereits  advocatus  fisci,  unter  Septimius 
Severus  zuerst  Magister  libellorum,  dann  Praefectus  Praetorio,  wurde 
mit  seinem  Sohne  auf  Befehl  des  Caracalla  ermordet,  weil  er  sich 
weigerte,  den  von  Caracalla  verübten  Brudermord  zu  rechtfertigen. 
Von  ihm  finden  sich  in  den  Pandekten  595  Stellen.  Seine  Schriften 
sind  libri  XIX  responsorum,  libri  XXXVII  quaestionum  (zu  beiden 
Conimentare  von  Cujacius),  libri  II  Definitionum,  de  adulteriis  II 
und  liber  singularis,  de  officio  Aedilium  Über  singularis*^). 

Claudius  Tryphonmus,  ein  Zeitgenosse  Papinian's,  schrieb  Notae 
ad  Scaevolam,  und  Disputationum  libri  XXI. 

Arrianus  Menander^  ebenfalls  kaiserlicher  Rath  unter  Caracalla, 
schrieb  de  re  militari  libri  IV. 

TertuUianus^  wahrscheinlich  ein  und  dieselbe  Person  mit  dem 
Kirchenvater  Q.  Septimius  Florens  Tertullianus  im  Zeitalter  des 
Severus  und  Caracalla,  verfasste  Quaestionum  libri  VIII,  und  de 
peculio  castrensi  liber  singularis  ^ö). 

Domitius  Ul^anu.%  ans  Tyrus  in  Phöniden  stammend,  war  mit 
Paulus  Assessor  Papinian's,  glänzte  unter  Caracalla  und  hatte  den 
grössten  äusseren  Einfluss  als  Praefectus  praetorio  des  jungen  Kaisers 


48)  S.  §.  3.  S.  9.  —  49)  lieber  die  notae  ad  Papinianum  s.  o.  §.  18.  S.  32. 
—  60)  Vgl.  0.  §.  3.  S.  12. 
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Alexander  Severus,  wurde  aber  228  bei  einem  Aufistande  der  Prä- 
torianer  von  diesen  ermordet.  Ulpian  soll  ein  grausamer  Verfolger 
der  Christen  gewesen  sein  und  soll  seine  Amtsvorgänger  Flavianus 
und  Chrestus  ebenfalls  haben  ermorden  lassen.  Als  juristischer  Schrift- 
steller war  Ülpian  jedenfalls  bedeutend;  ein  gutes  Drittel  der  Pan- 
dektenfragmente,  nämlich  2462  Stellen,  sind  aus  Ulpian  entnommen. 
Ausser  diesen  Pandektenfragmenten  sind  für  uns  besonders  wichtig 
die  sog.  fragmetUa  oder  tituli  (^^lXIX)  ex  corpore  Ulpimiy  Bruch- 
stücke keims'UeguTarufh  Über  singularisy  einer  Zusammenstellung 
unbestrittener  Rechtsgrundsätze,  frei  nach  dem  System  des  Gaius  ^0. 
Unmittelbar  davon  überliefert  ist  uns  noch  ein  Excerpt  aus  dem 
ius,  quod  ad  personas  und  ad  res  pertinet.  Auch  haben  wir  noch 
einige  unmittelbar  erhaltene  Bruchstücke  aus  Ulpian's  Regularum 
liber  svngularis^'^).  Bloss  aus  den  Excerpten  der  Pandekten  und  aus 
den  Vaticana  fragmenta  (s.  folg.  §.  nr.  10.)  bekannt  sind :  die  von  Ulpian 
unter  Caracalla  verfassten  libri  LI  ad  Sabinum  und  libri  LXXXIII 
ad  Edictum,  danmter  U  libri  ad  edictum  Aedilium  curuUum,  die 
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in  den  Pandekten  nicht  excerpirt  und  im  Index  Florentinus  ^) 
nicht  erwähnt  sind ;  ad  legem  luliam  et  Papiam  libri  XX,  ad  legem 
luliam  de  adulteriis  libri  II ,  ad  legem  Aeliam  Sentiam  libri  IV, 
Protribunalium  oder  de  omnibus  tribanalibus  libri  X,  de  appella- 
tionibus  libri  IV,  de  censibus  libri  VI,  fideicommissorum  libri  VI, 
de  adulteriis  libri  V,  de  sponsalibus,  de  officio  Proconsulis  libri  X, 
de  officio  Consulis  III,  de  officio  Quaestoris  libri  II,  femer  libri 
singulares :  de  officio  Gonsularium,  de  officio  Guratoris  rei  publicae, 
de  officio  praefecti  Vigilum",  de  officio  praefecti  Urbi,  de  officio 
Praetoris-tutelaris,  de  excusationibus ;  disputationum  libri  X,  opi- 
nionum  libri  VI,  regularum  libri  VII. 

Ein  Freund  und  Nebenbuhler  Ulpian's  war  ^ius  Paujj/is,  der 
jenem  auch  in  der  äusseren  Stellung  und  in  der  juiistischen  Frucht- 
barkeit ähnlich  war.  Aus  seinen  Schriften  sind  in  den  Pandekten 
2080  Stellen  entnommen,  welche  ungefähr  den  sechsten  Theil  der 
Pandekten  ausmachen.  Wir  besitzen  von  ihm  noch  sententicyrum 
libri  V  im  Auszüge^).  Lachmann  und  JRtidorff  hielten  das  soge- 
nannte fragmentum  Dositheanum''^)  für  den  Anfang  seiner  Regula- 
rum libri  Vn.  Paulus  schrieb  femer  Institutionum  libri  II,  ad 
Sabinum  libri  (XVH?),  ad  Vitellium  (Sabinum)  libri  IV  (Noten  zu 
dem  gleichnamigen  Werke  des  Sabinus),  ad  Edictum  libri  LXXX, 
ad  Edictum  Aedilium  curulium  libri  (II?),  Brevium  oder  ad  Edictum 
de  brevibus,  Epitomarum  Alfeni  (Digestorum)  libri  VIII,  Labeonis 


61)  Vgl.  o.  8.  62.  —  62)  Vgl.  o.  §.  8.  S.  9.  -  53)  S.  u.  §.  82.  —  64)  S. 
0.  §.  8.  S.  8.  —  66)  S.  0.  §.  3.  8.  9. 
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7ret&«v6)v  libri  YIII,  ad  Plautium  libri  XVIII,  ad  Neratium  libri  IV, 
notae  ad  Scaevolam,  notae  ad  lulianum,  notae  ad  Papinianum^), 
ad  legem  luliam  et  Papiam  Poppaeam  libri  X,  ad  legem  Aeliam 
Sentiam  libri  III ,  ad  legem  luliam  libri  II ;  de  officio  ConsuUs 
libri  II,  de  officio  Proconsulis  libri  11,  de  censibns  libri  11,  de  iure 
fisci  libri  II ,  de  adulteriis  libri  III ,  fideicommissorum  libri  III ; 
quaestionum  libri  XXVI,  manualium  libri  III;  Besponsorum  libri 
XXni,  decretorum  libri  III,  decretorum  seu  Imperialium  senten- 
tiarum  in  cognitionibus  prolatarum  oder  Factorum  libri  VI ;  ausser 
diesen  grösseren  Werken  nocb  59  libri  singulares  aiis  allen  Gebie- 
ten des  Rechts,  von  denen  50  in  den  Pandekten  ausgezogen  sind  ^^). 

CaUistratus  unter  Septimius  Severus  und  Garacalla ,  schrieb : 
ad  edictum  monitorium  nach  der  Julianischen  Edictsordnung,  Insti- 
tutionum  libri  III,  quaestionum  libri  11,  de  cognitionibus  libri  VI, 
de  iure  fisci  libri  IV. 

Ventdeius  Saturninus^  Zeitgenosse  des  Vorigen,  schrieb  de 
actionibus  libri  X,  de  interdictis  libri  VI,  stipulationum  libri  XIX, 
de  publicis  iudiciis  libri  III,  de  officio  proconsulis  libri  IV  ^). 

ButiUus  Maximus  y  ebenfalls  gleichzeitig,  schrieb  einen  Über 
singularis  ad  legem  Falcidiam. 

Aelitis  Mardafms  unter  Septimius,  Garacalla  und  später,  schrieb 
im  System  des  Gaius  Institutioi^um  libri  XVI  (die  auch  in  Justinian's 
Institutionen  benutzt  sind),  regularum  libri  V,  de  publicis  iudiciis 
libri  II,  de  appellationibus  libri  II,  notae  ad  Papinianum^^);  libri 
singulares:  ad  formulam  hypothecariam,  ad  S.  G.  Turpilianum,  de 
delatoribus. 

Florentinus  unter  Alexander  Severus  verfasste  Institutionum 
libri  XII  nach  dem  System  des  Gaius,  die  in  Justinian's  Institutio- 
nen und  Pandekten  benutzt  sind. 

lAdnius  Bufus  unter  Garacalla  verfasste  Regulae  in  mindestens 
13  Büchern. 

Aefimlms  Macer  unter  Alexander  Sever  schrieb  de  re  militari 
libri  II,  de  appellationibus  libri  11,  publicorum  (iudiciorum)  libri  ü, 
de  officio  praesidis  libri  11,  ad  legem  vicesimae  hereditatum  libri  ü. 

Paconim,  den  Paulus  libri  VIII  ad  Plautium  erwähnt,  ist  wohl 
nur  ein  verschriebener  Name  statt:  Plautius. 

j^ßmkisModesHnuSj^  ein  Schüler  Ulpian's,  schrieb  schon  unter 
Alexander,  in  einem  Ilescript  Gordian's  vom  Jahr  240  als  Respon- 
dent  erwähnt,  im  Jahr  244  Praefectus  Vigilum  in  Rom  ^) :  DiflFeren- 


56)  S.  0.  §.  18.  S.  31  f.  --  57)  Vgl.  die  Aufzählung  bei  Rudorff,  Röm. 
Rg.  I.  §.  75.  S.  194  f.  —  58)  Tschirn  er  in  der  Zeitschr.  für  Rechtsgesch. 
Bd.  12.  (1876.)  S.  149-160.  —  59)  S.  o.  §.  18.  S.  81  f.  —  60)  S.  o.  §.  18.  S.  31  f. 
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tiarum  libri  IX®*),  regulanim  libri  X®^),  excusationum  libri  VI 
(griechisch)  pandectarum  libri  XII,  responsorum  libri  XIX  (nach 
dem  Edictssystem) ,  ad  Q.  Mucium  (mindestens  31  Bücher),  de 
poenis  libri  VI,  und  ausserdem  libri  singulares:  de  enucleatis 
casibus,  de  heurematids,  de  dififerentia,  dotis,  de  inofficioso  testa- 
mento,  de  manumissipnibus,  de  praescriptionibus,  de  ritu  nuptiarum, 
de  legatis  et  fideicommissis ,  de  testamentis.  Von  ihm  sind  344 
Pandektenstellen  in  der  Edictsmasse  ®0. 

6.    Unter  Canskmtin  kamen  noch  folgende  Juristen  hinzu: 

Hermogenianus  lieferte  ein  Iuris  Epitome  in   6  Büchern,  im 

InhainLiilich"  den  Veceptae  sententiae  des  Paulus,  und  in  ihrem 

System  combinirt  aus  Gaius  Institutionen  und  der  Ordiiung  des 

Edictum  perpetuum  Julian's.    Von  ihm  sind  107  Pandektenstellen. 

Aurdius  Arcadius  Ckarisius,  Magister  libellorum,  schrieb  libri 
singulares :  de  testibus,  de  officio  Praefecti  Praetorio,  de  muneribus 
civilibus. 

Julius  Agpiüa,  wahrscheinlich  erst  nach  Severus,  schrieb  Be- 
sponsa. 

Endlich  durchaus  keine  Nachricht  haben  wir  über^  die  Lebens- 
zeit des  Furius  Anthianus,  der  einen  Edictscommentar  schrieb, 
woraus  drei  Stellen  in  den  Pandekten  aufgenommen  sind« 

§.  28.    Die  Sammlungen  des  römiflchon  Beehtes  vor  Justinian^), 

1.  Der  Pontifex  Maximus  Sextus  Papirius  sammelte  im  3.  Jahr- 
hundert d.  St.  unter  Tarquinius  Superbus  die  vielfach  mit  ponti- 
ficischem  ins  sacrum  vermischten  leges  curiatae  der  Königszeit  {leges 
regiae^  ius  civile  Pajnrianum).  Nach  Pomponius'^)  soll  die  Samm- 
lung alle  leges  regiae  umfasst  haben,  nach  Dionysius^)  dagegen 
bloss  die  auf  das  ius  sacrum  sich  beziehenden ;  aber  beide  Mei- 
nungen lassen  sich  mit  einander  vereinigen,  indem  das  ganze  alte 
Becht  von  sacralen  Formen  umkleidet  und  von  den  Pontifices  auf- 
gezeichnet war.  Oranius  Flaccus  verfasste  gegen  Ende  der  Bepu- 
blik einen  Gommentar  dazu,  von  dem  noch  einige  Gitate  erhal- 
ten sind. 


61)  Ein  durch  Isidor  erhaltenes  Bruchstück  davon  abgedruckt  bei 
Boecking  hinter  ülpian.  1856 pag.  180  und  in  Huschke  lurisp.  Antei.  qaae 
supers.  —  62)  Ein  Bruchstück  aus  dem  3.  Buche  im  16.  Jahrhundert  in  einer 
Pithou'schen  Handschrift  gefundei^  beigedruckt  bei  Boecking  1.  c.  p.  179, 
und  bei  Huschke  1.  c.  —  68)  S.  u.  §.  29. 

§.  28.  1)  Vgl.  Dirksen,  Versuche  zur  Kritik  und  Auslegung  der  Quel- 
len des  römischen  Rechts.  Leipzig  1823.  S.  284  ff.;  Bruns,  fontes  i.  R.  ant. 
p.  1.— 6.  _  2)  Pomp.  1.  2.  §.  2.  d.  0.  I.  —  3)  Dionys.  IH.  36. 
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2.  Die  leges  duodecim  tabularum%  10  Tafeln  v.J.  302 
d.  St.  und  die  beiden  letzten  aus  dem  Jahre  304  d.  St.,  waren  eine 
auf  Andringen  der  Plebejer,  die  ein  festes,  geschriebenes  Recht  für 
die  Rechtsprechung  der  patricischen  Magistrate  haben  wollten,  von 
den  eigens  dafür  bestellten  Decemviri  verfasste  und  von  den  Cen- 
turien  bestätigte  Zusammenstellung  des  bis  dahin  in  Rom  gelten- 
den, auf  Gewohnheitsrecht  und  einzelnen  leges  populi  beruhenden 
itts  civile.  Höchstens  2  oder  3  der  uns  noch  bekannten  Bestimmungen 
der  XII  Tafeln  waren  aus  der  Solonisdien  Gesetzgebung  geschöpft. 
Das  XII  Tafelngesetz  bildete  weit  über  ein  Jahrtausend  die  Haupt- 
grundlage des  ius  civile  Romanorum.  Alle  leitenden  Grundsätze  des 
ins  civile  werden  auf  die  XII  Tafeln  zurückgeführt.  Cicero^)  er- 
zählt, dass  die  XII  Tafeln  von  den  Knaben  in  den  Schulen  aus- 
wendig gelernt  wurden.  Wir  besitzen  nur  noch  100 — 105  Bruch- 
stücke davon,  theils  im  Wortlaut  derselben,  theils  nur  dem  Sinne 
nach. 

\        Einer  der  ältesten  römischen  Commentatoren  war  Sextus  Aelitis 
^adus  mit  dem  Zunamen  Catus.    Er  stellte  um  550  d.  St.  diese 

txil  Tafeln,  die  interpretatio  und   die  kffis  aäiones  zusammen,  in- 

Idem  er  zu  jedem  Satz  der  Xll  Tafeln  die  Interpretation  und  das 

Klageformular  gab.    Man  nannte  daher  das  Werk^inpertito^.  h. 

das  dreitheilige  Buch;  „gwi  Über  veluti  mnabula  iuris  continet^^  sagt 

Pomponius^). 

Unter  Augustus  verfertigte  auch  der  grosse  Laieo  einen  Com- 

mentar  zu  den  XII  Tafeln,  und  unter  Antoninus  noch  Gaius  einen 

solchen  in  6  Büchern. 

3.  Iti^  civile  Flaviammij  eine  von  A^pJMS  Claudittö  Caecus 
verfasste  gegen  450  d.  St.  von  seinem  Scriba,  dem  Libertinensohne 
Gnaeus  Flavius  veröffentlichte  Zusammenstellung  der  von  den  pon- 
tifices  concipirten  Formulare  für  die  Rechtshandlungen  der  frei- 
willigen und  streitigen  Gerichtsbarkeit  Qegis  adiones  hiessen  die 
alten  formalen  Prozessljiandlungen)  nebst  einem  Kalender  für  das 
ganze  Jahr  über  die  rechten  Gerichtszeiten  (diesfasti). 

4.  Itis  AeHanum"^),  eine  von  Sextus  Aelius  Paetus  (dem  Ver- 
fasser  der  erwähnten  Tripertita,  vielleicht  in  diesem  selben  Werke) 

4)  RestitationsverBUche  machten  Jac.  Gothofredus  1616,  1654, 
Fanccias  1744,  Dirksen  1824,  Zell  1826,  Schoell,  Lips.  1866.  Abge- 
druckt auch  bei  Gneist  Syatagma  Inst.  p.  XII sqq.,  Demelius,  legom  quae 
ad  i.  ciy.  spect.  fr.  p.  1  sqq.,  Bruns,  fontes  p.  6.  sqq.  Vgl.  über  das  XII 
Taf.-Ges.  auch  Äruns  in  Holzendorff's  Encycl.II.  1.  §.12—14.  S.  88—90. 

6)  De  leg.  IL  4.  9.  —  6)  L.  2.  §.  38.  Dig.  de  0.  I.  I.  2.  —  T)  Einige 
Bruebstficke  tou  actiones  aus  dem  jus  civ.  Flavianum  und  ius  Aelianum  sind 
bei  Yalerius  Probus  (ed.  Mommsen  §.  4.  p.  128.)  mitgetbeilt 
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um  etwa  ein  Jahrhundert  später  veröffentlichte  Sammlung  der  aus 
dem  erweiterten  und  verweltlichten  Rechtsverkehr  geschöpften  neue- 
ren, nicht  mehr  sämmtlich  auf  Civilrecht  beruhenden  Klageformulare. 

5.  Scävius  Julianus  codificirte  unter  Auctorität  HadriarCs  daa^ 
Edict  der  städtischen  und  ProVincial- Magistrate.  Ueber  dieses 
edictum  Perpetuum  Hadrianeum,  über  die  Commentare  der 
Juristen  zu  dem  vorhadrianischen  und  zu  dem  hadrianischen  Edicte^ 
und  über  die  Restitutionsversuche  in  Betreff  des  Letzteren  vgl.  man* 
o.  §.  17.  nr.  IV.  S.  29. 

6.  Die  erste  besondere  Sammlung  kaiserlicher  Rescripte,  von 
der  wir  wissen,  verfasste  Papirius  Justus  unter  Marc  Aurel  (im  2. 
Jahrhundert  n.  Chr.)  in  20  Büchern,  aus  denen  16  Stellen  in  Justi- 
nian's  Pandekten  vorkommen. 

Wir  wissen  auch  von  Julius  Paulus,  dass  er  (unter  Alexander 
Sever)  Decretorum  libri  Pres  und  Imperialium  sententiarum  in  cogm- 
tionibus  prölatarum  libri  sex  verfasste.  Aber  dieses  waren  mehr 
wissenschaftliche  Werke,  als  Geset^^essammlungen. 

Auch  in  den  einem  Elementarschulbuche  von  Dositheus  ange- 
hängten anekdotenartigen :  Divi  Hadriani  Sententiae  'et  Epistolae  ^) 
waren  kaiserliche  Entscheidungen  in  Militär-  und  Alimentensachen 
enthalten. 

7.  Eine  grössere  systematische  in  XTTT  Büchern  und  in  jedem 
Titel  nach  chronologischer  Folge  geordnete  Sammlung  der  kaiser- 
lichen Constitutionen  (hauptsächlich  über  den  Prozess)  verfasste  ein 
Jurist  des  kaiserlichen  Consistoriums,^6r^ötiajiuSj  unter  Dip- 
cletian  und  Maximinian  gegen  308  n.  Chr.    Wahrscheinlich  reichte 

"n^^ämmlung  von  der  Zeit  des  edictum  perpetuum  Hadriani  an 
(Codex  Gregorianus). 

'  Einen  Nachtrag  der  späteren  Constitutionen  (Cod^  Hermoge- 
nianus)  lieferte  gegen  365  n.  Chr.  Hermoganian,  eDenl'alisein 
Jurist  des  kaiserlichen  Consistoriums.  Von  beiden  Sammlungen^) 
sind  cur  noch  dürftige  Auszüge  vorhanden  ^®). 

8.  Theodosius  IL  hatte  die  Absicht,  das  ganze  geltende 
Recht  zu  codificiren^  d.  h.  in  ein  Gesetzbuch  zusammen  zu  fassen. 
Man  brachte  aber  nur  eine  Sammlung  der  Constitutionen  der  christ- 
lichen Kaiser  in  einer  von  der  ursprünglichen  breiten,  schwülstigen 
Form  befreiten  abgekürzten  Gestalt  zu  Stande,  in  16  Büchern,  die 

8)  Zuerst  herausgegeben  von  H.  Stephauus  in  den  Glossaria  duo  etc., 
Paris  1578,  zuletzt  yon  Boecking,  Dosiihei  Mag.  interpretamentomm  liber 
tortius.    Bonnae  1832.    Vgl.  auch  0.  §.  8.  S.  9. 

9)  Vgl.  darüber  Huschke  in  Zeitschrift  f.  Rg.  Bd.  VI.  S.  289  ff.  — 
10)  Vgl.  o.  §.  8.  S.  8,  die  am  besten  von  G.  Haenel  im  IL  Bande  des  Bonner 
corpus  iur.  Antei,  edirt  sind. 
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wieder  in  Titel  zerfallen.  Dieser  Codex  Theodosianus^^)  wurde 
am   15.  Febr.   438  publidrt,  mit  Gesetzeskraft  vom  i.  Jan.  439. 
^  17er  grösste  Theil  davon  ist  in  der  ursprünglichen  Gestalt  auf  uns 
gekommen. 

9.  Aus  der  Zeit  nach  438  haben  wir  aus  dem  weströmischen 
Reiche  keine  neueren  Constitutionen  mehr.  Es  hatten  aber  die 
Kaiser  des  ost-  und  weströmischen  Reiches  ausgemacht,  dass  jeder 
seine  neuen  Gesetze  dem  andern  mittheilen  solle,  damit  dieser  sie 
auch  in  seinem  Reiche  publicire.  Demgemäss  sandte  Theodasius  IL 
447  seine  novac  leges^'^)  oder  Novellae  an  ValenHnian  IIL^  und 
ebenso  sandte  Marcian  455  und  Leo  IL  gegen  470  neuere  Gesetze 
an  den  weströmischen  Kaiser. 

10.  Etwas  älter  als  der  Codex  Theod.  sind  die  nächst  den  In- 
stitutionen des  Gaius  für  die  Geschichte  des  Privatrechts  besonders 
Yfichtigen  Jra^imer^  d.  h.  die  Bruchstücke  einer  Ji82(L 
von  Angdo  Mai  in  der  Vaticanischen  Bibliothek  zu  Rom  entdeckten 
Privatsammlung  aus  den  Schriften  älterer  römischer  Juristen, 
dem  Codex  Gregorianus  und  dem  Codex.  Hermogenianus  und  einigen 
Constitutionen  christlicher  Kaiser.  Diese  letzteren  sind  aber  noch 
nicht  aus  dem  Codex  Theodosianus  entnommen,  sondern  in  unver- 
kürzter Breite  mitgetheilt. 

11.  CdUatio  legtmi  Mosaicarum  et  Romanarutn,  lex  Dei^^)^  eine 


11)  Die  beste  Ausgabe  ist  tob  Haenel  (1842)  im  Bonner  Corps,  iur.  An- 
teiast.  Vol.  II.  p.  81  sq.  Eine  Ausgabe  mit  reichem  Gommentar  erschien  Yon 
Jac.  Gothofred.  Lagdani  1656.  VI  Tomi  fol. 

12)  Diese  Novellae  Theodosii  etc.  sind  am  besten  edirt  von  0.  Haenel 
1844  im  Bonner  Corp.  iur,  Antei.  hinter  dem  Theod.  Codex,  einschliesslich 
der  18  nicht  zum  Codex  Theod.  gehörigen  nach  ihrem  ersten  Herausgeber 
(Paris  1681) benannten  Sirmondischen  Constitutionen  kirchenrechtlichen 
Inhalts  von  Constantin  und  späteren  Kaisem.  In  den  SyniboUte  Bethmanno- 
Hoüwegio  ohlaiae.  Berol.  1868  verbreitet  sich  Rudorff  (Legnm  saecnlarium 
Constantini,  Theodosii  et  Leonis  capita  ad  ordinem  privator.  iudiciorum  per- 
tinentia)  ttber  eine  merkwürdige  Sammlung  röm.  Eaisergesetze  aus  Syrieui 
welche  zuerst  im  Druck  erschien  bei  Land,  theolog.  Dr.  Änecdota  Syriaca. 
Lugd.  Batav.  1860. 

18)  Im  Bonner  Corp.  iur.  anteiust.  nach  der  Ausg.  von  Bethmann-Hollweg, 
183d|  später  mit  nachgedruckter  Handschrift  von  Th.  Mommsen.  Bonn  1861, 
und  gleichzeitig  bei  Huschke,  lurispr.  Antei.  ed.  2.  p.  610  sqq. 

14)  Abgedruckt  zuletzt  im  Bonner  Corp.  iur.  Antei.  nach  der  Ausgabe  von 
Blum^,  und  in  Huschke's  lurisprud.  Anteiust.  ed. 2.  p. 547 sqq.  Rudorff, 
(lieber  den  Ursprung  und  die  Bestimmung  der  lex  Dei.  Aus  den  Abhand- 
lungen der  k.  Akademie  der  Wissenschaften.  Berlin  1869)  statzt  auf  eine 
Aeusserung  des  nestorianischen  Metropoliten  Ebediesus  Sobiensis  (f  1818)  die 
Hypothese,  der  heil.  Ambrosius  sei  der  Autor. 
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vergleichende  Zasammenstellung  des  PeifUaJteucJh  (mos.  Gesetzes)  und 
des  römischen  Rechts.  Sie  schöpfte  aus  denselben  Quellen,  wie  die 
fragmenta  Yaticana,  und  ist  also  ebenfalls  älter  als  der  Codex  Theo- 
dosianus. 

12.  Bald  nach  dem  Codex  ^  aber  noch  vor  der  Sammlung  der 
Noveüae  Theodosii^  erschien  in  Gallien  die  Consuttatio  veteris  iure- 
consulti  de  pactis  ^^),  ein  Gutachten  eines  Advocaten  für  einen  an- 
deren, mit  Stücken  aus  Pauli  sent.  receptae,  und  aus  dem  Codex 
Gregorianus,  Hermogenianus  und  Theodosianus. 

13.  Hygini  Gromatici  libelltts  constütitianum  j  eine  Zusammen- 
stellung von  Constitutionen  Domitian's,  Nerva's  und  späterer  Kaiser 
über  das  Grenzrecht.  Wir  besitzen  das  Werk  in  2  Redactionen, 
wovon  die  eine  aus  der  Zeit  vor  Justinian,  die  andere  aus  der  Zeit 
nach  Justinian  herrührt  ^^). 

14.  Zum  Gebrauche  für  die  im  westgothischen  Reiche  lebenden 
Römer  erschien  im  Anfang  des  6.  Jahrhunderts  unter  Alarich  II. 
eine  Lex  Bomana  Visigothorum,  oder  Breviarium  Älaridantm^  yf orin 
umfassende  Auszüge  aus  den  Schriften  römischer  Juristen  ^^),  aus 
dem  Codex  Greg,  und  Hermog.  und  aus  dem  Codex  Theodosianus, 
den  Novellae  Theodosii  u.  s.  w.  gegeben  werden. 

15.  Im  Burgundischen  Reiche  erschien,  entweder  etwas  früher 
oder  später  als  das  Breviarium,  für  die  dort  lebenden  Römer  eine 
kx  Boniana  Burgundionum^^)  auf  Grund  derselben  Quellen.  Das 
Werk  hat  schon  in  einer  Pithou'schen ,  jetzt  Berliner  Handschrift 
den  in  der  Ausgabe  von  Cujacius^^)  beibehaltenen  falschen  Namen 
Papianusj  weil  man  die  Bezeichnung  Pap.  lib.  I.  Responsorum  am 
Schlüsse  des  Breviarium  für  die  Ueberschrift  der  in  einer  Hand- 
schrift gleich  darauf  folgenden  lex  Romana  Burgundionum  hielt. 

16.  Theodorich  publicirte  für  Italien,  welches  er  mit  seinen 
Ostgothen  wTecTer  erobert  hatte,  im  Jahre  ^  zuR^m  diiJSäicilM^S^ 
eine  Zusammenstellung  aus  dem  Codex  Theod.  und  den  Novellae 
Theodosii  H.  und  Valentiniani  IH.,  aus  den  Recept.  Sententiae 
des  Paulus  und  dem  Codex  Gregorianus,  damit  die  Civil-  und  Mi- 
litärrichter für  die  gewöhnlichen  Fälle  eine  Rechtssammlung  in 
Händen  hätten. 

15)  Im  Bonner  Corp.  iar.  Antei.  edirtvon  Pugge;  bei  Huschke,  ed.  2. 
lorispr.  Antei.  p.  722  sqq.  —  16)  Vgl.  Rudorff,  Rom.  Rg.  I.  §.  103.  am 
£nde.  —  17)  Vgl.  o.  §.  S.  S.  8.  Herausgegeben  von  Haenel.  Lips.  1847.  49. 
—  18)  Die  neuesten  Ansgahen  sind  von  Biener  im  Berliner  lus.  civ.  antei, 
p.  1501  sqq.  ond  von  Barkow.  Greifsw.  1826.  —  19)  Hinter  dem  Codex 
TheodoB.,  zuerst  1566. 

20)  Dieses  Edietum  Theodorici  regia  ist  U.A.  gedruckt  hei  Georgisch, 
corp.  iur.  Germ.  ant.  p.  2199  sqq.  und  Canciani,  leges  ant.  Barhar.  I.  p.  1 
sqq.  Ygl.  auch  Rhön.  Comm.  ad  ed.  Theod.  reg.  Halae  1816.  4. 
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§.  29.    Die  JustinianiBohen  Beohtssammliingen. 

L  Flavius  Jtistimanus^  früher  Uprauda  genrfhnt,  zu  Tauresium 
(lustiniana  prima)  in  Westillyrien  482  von  slavischen  Eltern  (Sa- 
batius  und  Bigleniza)  geboren,  von  seiner  Mutter  Bruder,  dem  Kaiser 
Justinus  am  1.  April  527  zum  Mitregenten  angenommen,  alleiniger 
Regent  seit  dem  1.  August  527  (45  J.  alt)  bis  zu  seinem  Tode  im 
Jahre  565,  löste  die  legislative  Aufgabe  in  einer  verhältnissmässig 
grossartigen  Weise,  hauptsächlich  mit  Hülfe  seines  Quaestor  sacri 
^alatii  Tribonianus  (zeitweilig  entlassen  531,  f  545).  **""&"  "belahl  zu- 
erst ifi  der  constitutio  Qaec  qiiae  necessario  vom  13.  Februar  528 
die  Anfertigung  eines  neuen  Codex,  den  er  unter  dem  7.  April  529 
(in  der  const.  Summa  rei  puhlicae)  mit  ausschliesslicher  Gesetzes- 
kraft vom  16.' April  529  an  für  die  Recitation  der  Constitutionen 
an  die  Stelle  der  seitherigen  Constitutionensammlungen  setzte. 

II.  Darauf  Hess  er  durch  Tribonian,  der  schon  am  ersten  Codex 
in  untergeordneter  Stellung  mitarbeitete,  inzwischen  aber  zum  Quae- 
stor sacri  palatii  befördert  war,  die  sogenannten  quinguaginta  ded- 
siones^.  h.  50  Constitutionen  zur  Entscheidung  von  Controversen 
"aBIassen.  Ferner  liess  er  durch  denselben  in  der  Zeit  bis  zum  Jahre 
534  eine  grosse  Zahl  von  Constitutionen  ausarbeiten,  durch  welche 
er  das  ius  gentium  und  civile  ausglich  und  überhaupt  manche,  für 
die  damalige  Zeit  nicht  mehr  passende,  altcivile  Rechtsförmlichkeiten 
aufhob. 

ni.  Durch  die  const.  Deo  audore  vom  15.  Dec.  530  wurde 
Tribonian  beauftragt,  eine  Commission  von  Professoren  iMLdvo- 
käten  zu  bilden,  damit  diese  aus  den  sämmtlichen  vorhandenen 
juristischen  Schriften  das  Wichtigere  auswähle,  und  zwar  in 
übersichtlicher  Ordnung  (daher  der  schon  früher  bei  einigen  juri- 
stischen Werken  vorkommende  Name  Digesta^  von  digerere*)  und 
ohne  Wiederholungen  und  Widersprüche.  Das  Werk  nennt  man 
auch  pandedae  (von  ttäv  ^ex^oSat  d.  h.  alles  enthalten.)  Die  Com- 
mission bestand  aus  17  Mitgliedern  und  theilte  sich  den  Stoff  in 
3  Abtheilungen  2): 

1.  Sabinusmasse,  d.  h.  Commentarezu  den  Schriften  desSabinus. 

2.  Edictsmasse,  d.  h.  Commentare  zu  dem  Edictum,  (wovon  am 
stärksten  die  Commentare  des  Ulpian  und  Paulus  benutzt 
sind). 

3.  Papinianusmasse ,  d.  h.  die  Schriften  des  Papinian  und  an- 
^   derer  Praktiker. 


$♦  29*  1)  Vgl.  Pernice.  MiBcellanea  zu  Bechtsgeschichte  und  Textes- 
kritik. I.  Prag  1870.  —  2)  Fr.  Blume,  Die  Ordnung  der  Fragmente  in  den 
Fand.,  in  der  Zeitschr.  für  gesch.  BechtswisBenschaft.  lY.  [1820]  S.  257-472. 
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Entweder  noch  eine  vierte  Masse,  oder  einen  blossen  Anhang 
bildeten  die  während  der  Arbeit  erst  neu  aufgefundenen,  meistens 
älteren  und  lückenhaften  Schriften. 

Man  benutzte  das  System  der  Institutionen  des  Gaius^).  Das 
ganzQ  Werk  theilte  man  in  50  Büdu^r,  wie  Justinian  vorgeschrieben 
hatte,  und  diese  (mit  Ausnahme  der  Bücher  30 — 32,  die  keine  Un- 
terabtheilimgen  haben)  in  432  Titel.  In  jedem  Titel  kommen  zu- 
erst  die  Stellen  aus  der  Masse,  aus  welcher  je  die  grössere  Zahl 
genommen  ist.  Im  Ganzen  sind  etwa  9123  Steilen  aus  den  Schiiften 
von  39  verschiedenen  Juristen  entnommen,  von  denen  der  älteste 
Q.  Mticius  Scaevolay  und  die  jüngsten  Bermogenianus  und  Ar  cod. 
Charisites  sind. 

Ebenfalls  nach  Vorschrift  Jostinians  zerfallen  die  Fandekien  entsprechend 
den  7  Haupttheilen  des  Edictes  und  znm  Theü  mit  Bücksicht  auf  die  dama- 
ligen Jahreskurse  an  den  Rechtsschulen,  in  8ie4)en  grössere  Fartds  s. 
Tractatus.  Die  pars  prima  s.  ttpüra,  (1.  1—4)  handelt  als  Einleitung  von 
den  Quellen  des  Hechtes,  von  den  Personen  oder  Subjekten^  und  von  den 
Sachen  oder  Objekten  der  Rechte,  femer  über  die  Magistrate  und  deren  Gre- 
schäftskreise.  Pars  secunda  8,  de  iudiciis  (Hb.  5—11)  handelt  vom  iudicium, 
den  actiones  in  rem,  der  lex  Aquilia  und  einigen  verwandten  Gegenständen. 
Pars  tertia  s.  de  reJms  (creditis)  behandelt  (lib.  12—19)  die  Lehre  von  den 
Gondictionen  und  Contractsklagen.  Pars  quarta  s,  ümbüicus  Pandeetarum. 
(tö  fUtioy  roö  iravr^«)  behandelt  (lib.  20—27)  sehr  Verschiedenartiges:  Pfand- 
recht, Zinsen,  Beweismittel,  Ehe  und  Vormundschaft.  Pars  qmnta  s,  de  tC" 
stamentts  (lib.  28—96)  handelt  von  den  letztwilligra  Verfügungen.  Pars  sexta 
(lib.  87—44)  betrifft  die  bonorum  possessio,  die  Intestaterbfolge  und  mehreres 
Andere.  Pars  septima  (lib.  45—50)  handelt  von  Cautionen,  Straf-  und  Popular- 
klagen, (die  Strafrechtsbücher:  47  und  48  nennt  man  lihri  terribtles)^  Appel- 
lation, Fiscalrecht,  Milit&rrecht ,  Municipalrecht  und  Steuerrecht,  und  zum 
Schluss  (lib.  50  tit.  16.  17.)  folgen  allgemeine  Bemerkungen. 

Tribonian  hat  bisweilen  die  Fragmente  aus  älteren  Juristen 
etwas  geändert,  um  sie  dem  inzwischen  (in  der  Zeit  bis  auf  Justi- 
nian) geänderten  Rechtszustande  entsprechend  zu  machen  {Inter- 
polationen ,  emblemata  Triboniani).  Trotz  Justinian's  Befehl  und" 
Versicherung*  enthalten  aber  dife  Pandekten  manche  Widersprüche 
(Antinomien)^  Wiederholungen  (leges  geminatae)  j^  und  es  sind  auch 
eiiazelne  Fragmente  unter  einen  lalschen  Titel  gesetzt  worden  (leges 
erraticae  sive  fugitivae)  ♦). 

Die  Pandekten  wurden  am  16.  December  533  publicirt,  mit 
Gesetzeskraft  vom  30.  December  "^3  an."  l)iel^ubli6ation  geschah 
in  besonderen  Constitutionen:  tör  die  Römer  in  der  Const.  Tanta 
circa  und  für  die  Griechen  in  der  const.  Ae(J&)xev  (Dedit  nobis)  de 
confirmatione  Digestorum  ad  Senatum  et  omnes  populos  (vor  den 


8)  Vgl.  0.  S.  52,  und  Rudorff,  Rom.  Rg.L  §.  110.  —  4)  Bl 
de  gemin.  et  simOib.,  quae  in  Dig.  inyen.  capit.  lenae.  1820. 


nme.  Diss. 


64      Erstes  Buch:  Kap.  n.  Die  Bearbeitungen  u.  Samml.  d.  röm.  Rechts. 

Digesten  und  im  Tit.  Cod.  I.  17.  de  veteri  iure  enucleando),  und 
in  der  an  die  Professoren  gerichteten  const.  Omnem  reipuhlicae  ad 
Antecessores. 

Man  citirt  die  Pandekten  also:  l(ex).  4.  pr(incipio).  §.  1.  I>(ige8torum) 
[oder  statt  Dig.'  setzt  man:  ff.^  entstanden  aus  einem  geschlungenen  D  mit 
einem  Querstrich  zum  Zeichen  der  Abkürzung]  '>)  de  cond.  inst,  (lib.)  XXYIII. 
(tit.)  7 ;  L.  40  Dig.  de  legatis  I  (30).  IH  (82). 

IV.  Während  an  den  Pandekten  gearbeitet  wurde,  trug  Justi- 
nian  mündlich  dem  Tribonian  und  den  beiden  Antecessores  Theor^ 

fhilus  von  Constantiuopel  und  Dorotheus  von  Berytus  auf,  ein  neues 
lehrbuch  für  den  ersten  Cursus  der  Rechtsschulen,  anstatt  der  bis- 
her gebrauchten  Institutionen  des  Gaius,  abzufassen^).  Am  21.  No- 
vember 533  wurden  die  neuen  InstituHanes  Imperatoriae  zugleich 
als  Gesetzbuch  mit  Gesetzeskraft  vom  30.  Dec.  533  an  (ohne  be- 
sonderes Publikationsinstrument)  publicirf^.  SieT)egirinen  mit  der 
an  die  studirende  Jugend  gerichteten  const.  Imperatoriam  ^  und  sie 
zerfallen,  wie  die  ihnen  zu  Grunde  gelegten  Institutionen  des  Gaius®), 

in  4  Bücher,  ;diese  in  98  Titel  und  die  Titel  in  §§. 

Man  citirt  z.  B.  also:  pr(incipio)  §.  6.  Inst  de  legatis.  11.  20. 

Zugleich  erliess  Justinian  (in  der  constitutio  Omnem  reipublicae 
ad  Antecessores  vom  16.  Dec.  533)  eine  neue  Studienordnung 
für  die  5  Jahreskurse  an  den  3  Rechtsschulen,  welche  zu  Rom,  (und 
vielleicht  ^schon  seit  Hadrian's  Zeit)  zu  Berytus  in  Phönicien,  und 
(seit  Theodosius  II.  v.  J.  425  an  auch)  in  Constantiuopel  bestanden. 

V.  Darauf  erschien  mit  der  const.  Cordi  nobis  vom  16.  Nov.  534, 
mit  Gesetzeskraft  vom  29.  December  534,  an  Stelle  des  früheren  ein 
neuer  Constitutionen-Codea;  (repeMae  pradecHonis  ^  enucleati  iuris) 
in  12  Büchern  und  765  Titeln.  In  jedem  Titel  sind  die  Constitu- 
tionen der  Zeitfolge  nach  geordnet.  Die  älteste  ^)  ist  von  Hadrian, 
die  jüngste  w)  vom  4.  Nov.  534. 

Man  citirt  z.  B.  also :  L.  1.  (oder  L.  unica)  pr.  §.  4.  Cod.  de  caducis  toU. 
YL  51.  oder  so:  c(onstitotio)  1.  pr.  §.  4.  de  cad.  toll.  VI.  51.  üeber  den  Text 
doB  Codex  ygVPtLul  Krüger,  Kritik  des  Justinian.  Codex.  Berlin.  1867.  (Eine 
Vorarbeit  zu  seiner  neuen  Ausgabe  des  Codex.)  Eine  grosse  Zahl  vielleicht 
schon  von  den  Compilatoren ,  wahrscheinlicher  aber  bloss  von  späteren  Ab- 
schreibern und  Herausgebern  weggelassener,  besonders  griechischer  Constitu- 
tionen ist  seit  dem  16.  Jahrhundert  theils  aus  Handschriften  des  Codex,  theUs 
aus   nachjustinianischen  Bechtswerken  wiederhergestellt  worden  (s.  g.  leges 


5)  Vgl.  Boecking^  Fand.  Bd. 1. 2.  Aufl.  S.  18. 21 ;  Kämmerer,  lieber  die 
zur  Bezeichnung  der  Fand,  gebräuchl.  Sigle  ff.  Rostock  1834.  — 6)  Huschke 
versucht  in  der  Vorrede  zu  seiner  Ausgabe  der  Institut  den  Nachweis,  dass 
Dorotheus  die  beiden  ersten,  Theophüus  die  beiden  letzten  Bücher  der  Institut, 
ausgearbeitet  habe.  —  7)  Vgl.  Const.  Tanta  und  MSo»Ktv  §.  28.  —  8)  Vgl.  o. 
8.  52.  —  9)  L.  1.  Cod.  de  testam.  VI.  28.  —  10)  L.  ult.  Cod.  de  episc.  I.  8. 
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f  restitatae).  Vgl.  Schaamburg,  De  constit.  impp.  antiquis,  quae  in  Instit. 
citantur  et  in  Cod.  rep.  praet.  omissae  sunt  Lemgov.  1765.  40;  K.  Witte, 
Die  leges  restitatae.  Breslau  1830;  F.  A.  Biener  und  G.  G.  Heimbach; 
Beiträge  zur  Bj&m.  des  Justin.  Codex.    Berlin  1833. 

Die  Titelzahl  der  justinianischen  Recntssammlungen  kann  man  sich  nach 

der  Reihenfolge  der  Zahlen  leicht  ako  merken:  \  ^^^-  ^Jf '  P»»/««'»«- 

Jedoch  haben  nicht  alle  Institutionen  -  Ausgaben  gleiche  TitelzahL  So  z&hlen 
manche  im  3w  Buche  29»  andere  80  Titel,  indem  der  in  vielen  Ausgaben  vor- 
kosunende  Titel  7  de  servili  cognaUane  in  anderen  Ausgaben  den  letzten 
Theil  des  unmittelbar  Yorhergehenden  Titels  de  gradibm  cognationia  bildet. 

VI.  Justinian  erliess  dann  noch  seit  dem  1.  Januar  535  bis 
zum  Jahre  564  oder  565,  wo  er  starb,  166  novae  constitutiones  oder 
Novellae,  die  er  selbst  nicht  mehr  sammelte. 

Man  dtirt  z.  B.  also:  NoY(ella)  89.  princ.  cap.  12.  princ.  §.  4. 

Die  älteste  griechische  Sammlung,  welche  125  ursprünglich 
meistens  griechische  Novellen  enthielt,  existirt  nicht  mehr,  sondern 
nur  noch  ein  lateinischer,  für  Italien  bestimmter  Auszug  daraus: 
epiUme  Jtdiani  i^).  Unter  Tiberius  II.  erschien  gegen  580  eine  voll- 
ständigere Sammlung  von  168  Novellen,  unter  denen  aber  mehrere 
Wiederholungen  vorkommen.  Eine  dritte  Sammlung,  welche  134 
Novellen  enthält,  wurde  zu  Anfang  des  12.  Jahrhunderts  von  den 
Glossatoren  zu  Bologna  ihrer  30genannten  f  versio  vtilgata,  d.  h.  der 
von  ihnen  gemachten  *  lateinischen  Uebersetzung  der  griechischen 
Stücke  zu  Grunde  gelegt,  in  welcher  durch  das  Streben  nach  wört- 
licher Uebersetzung  der  Text  leider  oft  verdorben  ist.  Die  Glossa- 
toren nannten  die^  Sammlung:  liim-  aiähenticorum^  im  Gegensatze 
zu  dem  ihnen  zuerst  bekannten  ejpitome  Jtdiani^^), 

VII.  Justinian  verbot,  zu  seinen  Sammlungen,  welche  man  ver- 
eint mit  den  Novellen  seit  Ende  des  16.  Jahrh.^^)  corpus  iuris  d- 
vüis  nennt,  Gommentare  zu  verfassen,  damit  nicht  neue  Gontrover- 
sen  entständen.  Nur  Uebersetzungen  und  kurze  Paraphrasen.  (Wort- 
erklärungen) und  Anführung  von  Parallelstellen  erlaubte  er.  —  Wir 
besitzen  noch  jetzt  die  griechische  Paraphrase  des  TheqpMus  zu  den 
Institutionen,  Vorlesungen,  welche  derselbe  im  Jahre  534,  also  ein 
Jahr  nach  Vollendung  der  Institutionen,  hielt ^').    Theophüus  ver- 

10)  Edidit  G.  Haenel,  Lips.  1873. 

11)  Vgl.  Biener,  Gesch.  der  Noyellen  jnstinians.  1884. 

12)  Zuerst  in  der  Gesammtausgabe  des  D  i  o  n  y  s.  G  o  t  h  o  f  r  e  d  u  s  v.  J.  1563. 
18)  Theophili  antecesBoris  paraphr.  gr.  institutionum  ed.  G.  0.  Reit z. 

Hag.  Ck)mit  1751.  2  yoL  4.  peutsche  üebers.  mit  Anmerkungen  von  Wüste- 
mann. Berlin  1828).  Manche  Aehnlichkeit  in  der  Darstellung  hat  damit  eine 
in  Turin  befindliche,  jedoch  umfassendere  latein.  Institutionenglosse  (herausg. 
von  Krüger,  in  der  Zeitschr.  f.  Bechtsg«  Bd.  7.  S.  44  ß.),  deren  Abfassung 
Fitting  (Ueber  die  sog.  Turiner  Inst.  -  Glosse.  Halle  1870)   der  Mitte  des 

r^Hnif,  BOm.  FriyatreehV  4.  Aufl.  5 


66      Erstes  Buch:  Kap.  n.  Die  Bearbeitungen  u.  Samml.  d.  röm.  Rechts. 

fasste  auch  eine  Paraphrase  zu  den  Pandekten;  ebenso  Doroffieus 
von  Berytus^  Cynäus  u.  A.  Auch  zum  Codex  entstanden  alsbald 
zahlreiche  Paraphrasen,  von  Thaldaeus^  Theodorus^  AnatoUus  u.  A., 
und  aus  den  Novellen  wurden  zahlreiche  Auszüge  angefertigt,  na- 
mentlich von  Julianus,  Afhanasius,  Theodorus, 

VIII.  Bei  Widersprüchen  (Antinomien)  in  den  Justinian. 
Rechtswerken  gehen  die  Novellen  allen  anderen  Theilen  des  corpus 
iuris^  und  unter  den  Novellen  die  jüngere  jedesmal  der  älteren  vor, 
und  es  geht  der  Codex  rq^etUae  pradectionis  den  Institutionen  und 
Pandekten,  und  unter  den  Constitutionen  im  Codex  geht  wiederum 
die  jüngere  der  älteren  vor,  nach  dem  Grundsatze:  lex  posterior 
derogat  legi  priori. 

Bei  Widersprüchen  zwischen  Institutionen  und  Pandekten  geht 
zunächst  die  Stelle  vor,  in  welcher  etwa  eine  förmliche  Entscheidung 
getroffen  ist,  oder  wo  ein  Satz  mit  Gründen  näher  entwickelt  wird, 
während  in  der  anderen  Stelle  der  entgegengesetzte  Satz  nur  leicht 
angedeutet  wird.  Femer  geht  die  Pandektenstelle  vor,  wenn  sich 
ergibt,  dass  die  Institutionenstelle  nur  ein  ungenauer  Auszug  daraus 
ist.  Entscheidet  keiner  von  diesen  Gründen,  so  muss  die  Institu- 
tionenstelle den  Vorzug  vor  der  Pandektenstelle  erhalten,  weil  man 
aus  dem  prooemium  der  Institutionen  ersieht ,  dass  die  Pandekten 
bei  der  Abfassung  der  Institutionen  vorlagen  und  somit  die  letzteren 
später  Gewolltes  enthalten. 

Bei  Widersprüchen  in  den  Pandekten  geht  nur  dann  die  An- 
sicht des  jüngeren  Juristen  der  eines  Juristen  der  früheren  Zeit 
vor,  wenn  das  betreffende  Rechtsinstitut  zur  Zeit  des  älteren  Ju- 
risten nur  erst  im  Keime  bestand,  sich  aber  zur  Zeit  des  späteren 
Juristen  zu  einer  gr(^8seren  Vollendung  entwickelt  hat,  oder  wenn 
der  betreffende  Rechtszustand  zur  Zeit  des  älteren  Juristen  ein 
anderer  war,  als  zur  Zeit  des  später  lebenden  Juristen,  so  dass  der 
Ausspruch  nur  durch  ein  Versehen  Tribonian's  unverändert  aufge- 
nommen ist,  und  jeder  der  beiden  Juristen  das  zu  seiner  Zeit  gel- 
tende Recht  ausgedrückt  hat.  Es  geht  sonst  die  Pandektenstelle, 
wo  eine  Materie  ex  professo  (unter  dem  Titel,  der  nach  ihr  be- 
nahnt ist)  behandelt  wird,  derjenigen  vor,  wo  nur  diese  nämliche 
Materie  nebenbei  behandelt  ist.  Auch  geht  die  Pandektenstelle,  in 
welcher  ein  Rechtssatz  als  solcher  ausdrücklich  aufgestellt  ist,  der- 
jenigen vor,  in  welcher  ein  Rechtsfall  entschieden  und  unter  dessen 
aufgezählten  Entscheidungsgründen  einer  aufgezählt  wird,  der  da- 
bei vielleicht  ganz  unwesentlich  ist  und  mit  jenem  Rechtssatz  in 


6.  Jahrh.  n.  Chr.  und  zwar  einer  abendländischen  Bechtssehole  zu  Rom  oder 
Bavenna  zuweist. 
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Widerspruch  steht  Endlich,  wenn  sich  zahkeichere  Stellen  für  die 
eine  Meinung,  und  wenige  oder  nur  eine  einzelne  für  die  andere 
Meinung  ausspredben,  so  ist  die  in  den  meisten  Stellen  ausge- 
sprochene Meinung  vorzuziehen,  weil  ein  einmaliger  Irrthum  leich- 
ter isf ,  als  ein  mehrmaliger. 

In  den  Institutionen  findet  sich  keine  einer  andern  Institutionen- 
stelle widersprechende  Stelle.  Justinian  versichert  uns^^),  es  gebe 
im  cofp.  iur.  nur  etwa  scheinbare  Widersprüche,  welche,  wenn  man 
sie  subtäi  ammo  betrachte,  verschwinden.  Es  gibt  aber  leider  viele 
Antinomien  im  carp.  iur.  Im  Nothüalle  soUte  man  sich  nach  Ju- 
stinian's  Bath  an  den  Kaiser  wenden.  Dieses  kann  aber  nach  un- 
serem heutigen  öffentlichen  Rechte  nidit  mehr  gescheken,  ja  sogar 
in  absoluten  Staaten  wenigsten»  dann  nicht,  wenn  es  sich  um  einen 
bereits  praktisch  vorliegenden  Bechtsfall  handelt,  indem  sonst  eine 
Gabinetsjustiz  entstände.  Wenn  daher  bei  Antinomien  zur  Auf- 
lösung derselben  keine  der  obigen  auf  der  Natur  der  Sache  be- 
ruhenden Regeln  ausreicht,  so  muss  man  jetzt  die  sich  einander 
widersprechenden  Stellen  sämmtlich  als  nicht  vorhanden  ansehen, 
und  der  Richter  muss,  wie  wenn  eine  Lücke  in  der  Gesetzgebung 
wäre,  nach  der  juristischen  Consequenz,  nach  der  Rechtsanalogie, 
nach  dem  Geiste  der  Gesetze  entscheiden. 

Keine  besondere  Bedeutung  hat  das  Handlexikon  zn  den  Quellen  des 
römischen  Bechts  von  Henmann,  4.  Aufl.  Yon  Hesse.    Jena  1868. 

§.  80.  Das  naohjuBtinianiBohe  grieohisohe  Beoht^). 
Dieses  hat  für  uns  ebenso  wie  die  zahlreichen  nach  Justinian 
gemachten  Sammlungen  nur  einen  wissenschaftlichen  Werth,  inso- 
weit es  dazu  dient,  die  Art  und  Weise  der  Auslegung  und  Anwen- 
dung des  Justinianischen  Rechtes  im  griechischen  Reiche  in  der 
Zeit  nach  Justinian  zu  erkennen.  Gegen  878  erschienen  unter  Ba- 
silius  Macedo  und  seinen  Söhnen  und  Mitregenten  Konstan- 
fnfu TmuTHe b  neue  Institutionen  unter  dem  Titel :  Trpdxetpo^  vdfjtos 
in  40  Titeln^).  Sodann  erschienen  neue  Pandekten  unter  dem 
Titel:  Basilica  gegen  883  unter  Basilius  in  40  Büchern,  welche 
unter  LeTT^egen  "HTO'  auf  60  Bücher  vermehrt  wurden'),    mit 

14)  In  der  constüwUo  Tanta  §.  15.  und  Cordt  nobis  §.  8.  4. 

§♦  30*  1)  Vgl  Y.  Yangerow,  Lehrb.  der  Fand.  7.  Anfl.  §.  2.  Anm.  8. 
Rudorff,  Böm.  Rg.  §.  115.  Boecking,  Fand.  §.  23.  Montreuil,  histoire 
da  droit  Byzantin.  1848;  Ders.,  historia  iuris  graeco-romani  1839.  Zacha- 
riae  von  Lingenthal,  las  Graeco  Romanum.  Lips.  1856—69.  V.  partt.; 
Ders.,  Geschichte  des  griechisch-römischen  Frivatrechts.  Leipzig  1864. 

2)  Ed.  G.  £.  Zachariae.  Heidelb.  1887. 

8)  Heraosgegeben  mit  lateinischer  üebersetzong  von  Fabrotus.  Paris. 
1647.  7  Tol.  fol.  and  zoletzt  von  Gebr.  C.  W.  £.  et  G.  E.  Heimbach.  Lips. 
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Nachträgen  von  Zachariae  von  lAngenJOuA.  Lips.  1846.  Letzterer 
edirte  auch  die  zwei  Auszüge  daraus:  die  Stfnqpsis  [minor  und 
maior]  Basüicorum  in  seinem  lus  Graeco-Romanup  p.  II.  p.  V. 
Auch  erliess  Leo  gegei  890:  113  Novellen. 

Eine  sehr  umfassende  Compilation  des  nachjust.  griechisch- 
römischen Civilrechtes  verfasste  Constantinus  Harmenopclus^  ein 
Richter  zu  Thessalonich,  1345  unter'dem  Titel:  flea?i6i6tos^.  Dieser 
Auszug  aus  früheren  Auszügen  blieb  in  der  türkischen  Zeit  als 
Ueberrest  des  griechisch-römischen  Rechts  in  Gebrauch  und  erhielt 
im  Königreich  Griechenland  i.  J.  1835  sogar  Gesetzeskraft^). 
§.  81.  Die  Qeltang  und  wiBsensohaftliohe  Behandlung  des  römi- 
BOhen   Beohts    im  Mittelalter    und    die  aioseatorensohtde    su 

Bologna  i). 

I.  Die  Rechtsbücher  Justinian's  wurden  gleich  nach  ihrer  Pübli- 
cation  durch  besonderes  Patent  auch  in  Italien  verkündet.  Das 
römische  Recht  wurde  aber  ausserhalb  Italien  im  frühen  Mittel- 
alter auch  in  den  germanischen  Reichen  für  dielRömer,  und  in  den 
bürgerlichen  Beziehungen  fClr  die  Kirche  und  für  die  Geistlichen^ 
weil  diese  als  römischer  Nationalität  galten,  angewandt. 

Die  wissenschaftliche  Behandlung  des  römischen  Rechtes  in  der 
Zeit  Justiniah^s  und  nach  ihm  bis  auf  die  Glossatorenschule  zu  Bo- 
logna im  Anfang  des  12.  Jahrhunderts  war  in  Italien  und  dem 
fränkischen  Reiche  ebenfalls  nicht  gänzlich  erloschen.  Man  machte 
jedoch  hauptsächlich  nur  Sammlungen  und  Auszüge  (excerptiones)  ^ 
aus  Bestimmungen  des  römischen  und  namentlich  des  justinianischen 
Rechtes,  besonders  fOr  den  kirchlichen  Gebrauch. 

Auch  eine  Reihe  von  Formelbüchem,  d.  h.  Formulare  für  Ge- 
schäftsurkunden beweisen  die  praktische  Anwendung  des  römischen 
Rechtes  in  Italira,  namentlich  im  5.,  6.  und  7.  Jahrhundert. 

Als  die  Griechen  ihren  Regierungssitz  von  Ronr,  welches  sie 
gegenüber  den  Longobarden  preisgaben,  an  die  Ostküste  nach  Ra- 


v-.-^ 


1888—1860.  Tom.  TL    Prolegomena  et  Manuale  BaBilicoram  contmens  1871. 
Vgl.  Heimbach,  Ztschr.  f.  Rgsch.  Bd.  8.  S.  414  ff. 

4)  Die  besten  Ausgaben  sind  ron  Beitz  u.  Meermann  thesaur.  tom. 
Yin.  p.  1  sqq.  and  von  Heimbach.  Lips.  1851. 

5)  Gelb,  Darstellong  des  Bechtsanistandes  in  Griechenland  1886. 

§»  31»  1)  Savigny,  Gesch.  des  röm.  Rechts  im  Mittelalter.  2.  Aufl. 
Heidelberg  1834—61.  7  Bde.;  Stintzing,  Geschichte  der  popolftren Literatur 
des  röm.-kanon.  Bechts  in  Deutschland.  Leipzig  1867;  Schmidt,  Die  Recep- 
tion  des  röm.  Rechts  in  Deutschland.  Rostock  1868;  Moddermann,  die  Re- 
ception  des  röm.  R.,  übers,  von  Schulz.    Jena  1876. 

2)  Fitting,  Zur  Gesch.  der  Rechtswissensch.  im  Anfluige  des  Mittelalt 
Halle  1876;  Ders.,  Glosse  zu  den  exceptiones  legnm  Roman,  des  Petrus«  Aus 
einer  Ftager  Handschr.  zum  ersten  Male  herausgeg.  Halle  1874. 
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venna  verlegten ,  errichteten  sie  dort  ebenfalls  eine  Rechtsschule, 
neoen  welcher  aber  die  zu  Rom  fortbestand.  Im  10.  Jahrhundert 
entstand  zu  Pavia  noch  eine  dritte  Rechtsschule  für  longobardisches 
und  römiscCes^cbt.  Wahrscheinlich  in  Ravenna  wurde  gegen  1100 
der  sogenannte  Bracht/logus  iuris  civilis^  ein  Lehrbuch  des  römischen 
Rechtes  in  4  Büchern  verfasst^). 

II.  Um  1100 — 1118  lehrte  zu  Bologna  Imerim^  ursprünglich 
ein  Lehrer  der  Grammatik,  mit  grossem  &folge  das  justinianische 
Recht,  indem  ihm  in  drei  Statiken^)  nach  und  nach  von  Ravenna  aus 
die  Theile  des  corpus  iuris  civilis  überliefert  wurden  (daher  rührt 
auch  bei  dem  Digestum  die  Eintheilung  in  vetus,  d.  h.  zuerst  be- 
kanntet, novum,  darauf  bekannt  gewordenes,' und  inforciatum, 
nachträglich  "b^annt  gewordenes  und  zwischen  vetus  und  novum 
eingeschobenes  Stück).  Imerius  und  seine  Schüler  glossirten  die 
einzelnen  Stellen,  d.  h.  sie  erläuterten  dieselben  durch  kurze  Wort- 
erklärungen und  Rechtsfalle  (casus). 

Die  bedeutendsten  Schüler  des  Imerius  (f  vor  1140),  welche 
nach  ihm  lehrten,  sind  die  sogenannten  und  durch  Beinamen  von 
ihm  charakterisirten  Doctores:  Btdgarus  (osjBturguHLtJL^^ß))  -Sfar- 
ünus  (copia  legum  f  i^A<^h  \\hTJ^acobus"^Se  porta  Bavennate  (mens 
"legnm  |  1178)  und  Bugo  de  Alberioo  oder  de  porta  Bavennate  (idem 
quod  ego  f  1168).  T&nen  felgteu  u.  A. :  Placentinus  (f  1192),  PüiuSy 
Joannes  BassianuSj  JJbericus  de  parta  Bavennate  (f  nach  1229), 
Hugölinus  Presbyteri,  Jacolm-BalAmi  (f  1235),  Accursius  ^f  1260), 
Odqfredus  {f  1266).    ^    "  ^^. 

""  Die  gHössa  ardinariaj  d.  h.  eine  Auswahl  aus  30  inzwischen  er- 
schienenen, je  ein  Buch  für  sich  ausmachenden  verschiedenen  Glossen, 
verfertigte  der  genannte  Frandscus  Accursius  der  Aeltere.  Bülgarus 
scheint  ein  besonders  grosses  Ansehen  gehabt  zu  haben.  Wenig- 
stens zog  Accursius  in  der  Gloösa  ordinaria  meistens  die  Ansichten 
des  Btdgarus  denen  des  Martinus  vor.  Das  canonische  Recht  hat 
dagegen  umgekehrt  später  manche  Ansichten  des  Martinus  bestä- 
tigt und  die  entgegengesetzten  des  Bülgarus  verworfen. 

Ueber  die  OontroverBen  der  Glossatoren  s.  m.  Haenel,  Dissensiones  do- 
minomm.  Lipsiae  1884.  Ueber  die  Siglen,  d.  h.  Abkarzungen,  mit  welchen 
die  Namen  der  Glossatoren  bezeichnet  wurden,  s.  Savigny  a.  a.  0.  lY. 
Kap.  XXym.  Boecking,  Fand,  des  gem.  CivOr.  Bd.  I.  §.  2.  Note 61.  8. 106. 
der  2.  Anfl. 

3)  Edidit  Boecking  1829.  Fitting  (Ueber  die  sog.  Turiner  Institut- 
Glosse  und  der  sog.  Brachylogns.  HaUe  1870.  S.  89  ff.)  sncht  übrigens  die 
Abfassung  des  Brachylogus  der  su  Rom  fortbestandenen  Rechtsschiile  zuzu- 
weisen. Vgl.  auch  Fitting  in  der  Ztschr.  f.  Bg.  Bd.  11.  S.  471  f.  (über  eine 
Handschr.  des  Brachylogns  zu  Gues  a.  d.  Mosel). 

4)  Vgl.  Rudorff,  ROm.  Rechtsgesch.  I.  §.  117. 
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§.  82.    Die  Art  der  Beoeption  deB  Tomisohen  Beohte   und  die 
heutige  BesohafR^nheit  des  oospus  itixis  civilis« 

I.  In  Deutschland  war  mit  dem  Aufblühen  der  Städte  und  des 
Handels  das  Bedürfniss  nach  einem  ausgebildeteren  entwickelten 
Rechte  eingetreten,  denn  das  einheimische  deutsche  Recht  bezog 
sich  hauptsächlich  nur  auf  einfache  ländliche  Verhältnisse.  Man  fand 
nun  in  dem  römischen  Rechte  ein  bereits  fertiges,  für  die  Bedürf- 
nisse des  Weltverkehrs  genügendes  Recht  vor,  und  die  Kenntniss  des- 
selben wurde  von  den  aus  Bologna  zurückkehrenden  Doctores  ver- 
mittelt. Die  Juristen  machten  aber  auch  einen  äusseren  Grund  für 
die  Geltung  des  römischen  Rechts  in  Deutschland  geltend,  indem  sie 
die  deutschen  Kaiser  für  die  Nachfolger  der  röm.  Imperatoren  und 
das  röm.  Reich  deutscher  Nation  für  die  Fortsetzung  des  röm.  Reiches 
erklärten.  Dieser  Umstand  führte  dahin,  dass  man  in  Deutschland 
das  römische  Recht  nicht  blos  als  ratio  scripta,  wie  in  andern  euro- 
päischen Ländern,  sondern  als  lex  scriptay  d.  h.  als  ein  unmittelbar 
auch  für  Deutschland  erlassenes  Gesetz  recipirte.  Constitutionen 
Friedrichs  I.  v.  J.  1165  und  1187  und  später  die  Ordnungen  für 
die  kaiserlichen  Gerichte  verwiesen  ausdrücklich  auf  das  röm.  Recht 
als  gültiges  ins  scriptum^). 

n.  Wer  Sich  daher  in  den  Ländern  des  gemeinen  Rechts  auf 
das  römische  Recht  beruft,  hat  ßmdatam.  in  iure  intevtiionem^ffir 
^ich,  .d.  h.  er  braucht  nicht  erst  die  Geltung  des  römischen  Rech- 
tes zu  beweisen,  indem  der  Richter  ja  das  Recht  des  Landes  wissen 
muss^).  Dieses  gilt  aber  nur  von  dem  römisch -justinianischen 
Rechte,  und  auch  von  dem  Justin.  Rechte  sind  nur  diejenigen 
Stücke  recipirt  worden,  welche  von  den  Glossatoren  glossirt  wurden, 
(t  Qwidj^w?  non  agnosdt  glossa^  non  agnosdt  curia^).  Die  Insti- 
tutionen sind  durchaus  glossirt.  Von  den  Pandekten  sind 
blos  1.  7.  §.  5.  —  1.  11.  Dig.  de  bonis  damnator.  XLVIII.  20.  und 
1.  10.  —  1.  19.  Dig.  de  interd.  et  releg.  XLVIII.  22.  nicht  recipirt. 
Von  den  Novellen  sind  97  recipirt.  Auch  von  den  glossirten 
Stücken  gilt  aber  die  Auslegung  der  Glossatoren  nur  dann, 
wenn  dieselben  richtig  interpretirt  haben.  Auch  die  von  den  Glos- 
satoren gewählte  Lesart  (\  Tedio  milgata)  und  die  Uebersetzung, 
welche  die  Glossatoren  von  den  griechisch  verfassten  Constitutionen 


S«  32*    1)  Vgl  Boecking,  Fand,  des  gem.  Civilr.  §.  24.  Note  76. 

2)  Vgl  Yangerow,  Lehrbucli  der  Pandekten.  §.  5. 

8)  Ein  YerzeichnisB  der  nicht  glossirten  SteUen  des  corp.  inr.  civil,  s.  m. 
bei  Boecking-,  Fand,  des  gem.  Givür.  Bd.  L  Anhang  III.  S.  *6  f.;  v.  Yan- 
gerow, Lehrb.  der  Pandekten.  7.  Aufl.  §.  6.  Anm.  1.;  Radorf f,  Bg.  I. 
§.  120.;  Arndts,  Lehrb.  der  Pandekten.  6.  Aufl.  §.  2. 


§.  32.    Die  Art  der  Reception  des  röm.  Rechts  etc. 
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machten  (f  versio  vulgata) ,  gilt  nur  dann ,  wenn  sie  richtig  ist. 
Dasselbe  gilt  von  den  Auifkentka^r^d.  h.  den  Auszügen,  welche  die 
Glossatoren  aus  einigen  Novellen  Justinian^s  gemacht  und  in  den 
Codex  Just.  elögescKöben  "haben.  Die  Glossatoren  haben  aber  auch 
13  Constitutionen  der  Kaiser  Friedrich  I.  und  Friedrich  ü.  in  den 
Codex  aufgenommen,  welche  ebenfalls  ÄuthenUcae  heissen,  aber  Ge- 
setzeslu'aft  haben. 

*^'  iil.  Von  den  Institutionen  gibt  es  aus  der  Zeit  vor  den 
Glossatoren  noch  vier  Handschriften,  besonders  eine  sehr  alte  un- 
vollständige zu  Turin*). 

IV.  Von  den  Pandekten  haben  wir  noch  eine  Floren- 
tiner Handschrift,  die  bis  zum  J.  1406  in  Pisa  und  ursprünglich 
wahrscheinlich  ein  officielles  Exem'plar  des  griechischen  Exarchen 
in  Ravenna  war,  den  Glossatoren  zwar  bekannt  gewesen  sein  muss, 
jedoch  ohne  dass  dieselbe  die  einzige  Quelle  der  lectio  vulgata  ge- 
wesen wäre.  Auf  einer  Vergleichung  vieler  Vulgathandschriften 
lind  der  in  der  Lyoner  Ausgabe  von  1510  von  Piolitianus  zuerst 
gemachten  Vergleichung  der  Florentiner  Handschrift  beruht  die 
von  Haloander  (=  Hofoiann)  1529  zu  Nürnberg  veranstaltete 
Ausgabe  (Lectio  Bcäoandrina  oder  NoricaP). 

V.  Vom  Codex  gibt  es  ausser  der  lectio  vulgata  noch  drei  un- 
vollständige Handschriften  auf  der  Dombibliothek  zu  Verona^),  zu 
Pistoja  und  zu  Monte  Cassino.  Die  relativ  beste  Ausgabe  ist  die 
von  HcHoander  v.  J.  1530,  und  jetzt  die  von  Henrmcmn  in  dem 
Kriegerschen  und  von  Krüger  im  Berliner  Corp.  iur."). 

VI.  Von  Sammlungen  der  Novellae  existiren  noch  4  Hand- 
schriften, von  denen  eine  Wiener  die  versio  vulgata  der  Glossa- 
toren fast  vollständig  wiedergibt.  Von  dem  Julianischen  Novellen- 
auszug sind  noch  zahlreiche  Handschriften  vorhanden^). 


4)  Die  besten  besonderen  Ausgaben  sind  Yon  Sehr  ad  er  1832.  in  4.; 
Gneist,  Institat.  et  regulär,  iur.  Syntagma.  Lips.  1858.  [mit  nebenstehendem 
Text  der  Instit  des  Oaius];  P.  Krflger,  Berolini  1867  und  im  Berliner 
Corp.  iur.  dv.  von  Krager  und  Th.  Mommsen  1868  ff.;  endlich  von 
Hnschke,  Lipsiae  1868. 

5)  Einen  kritischen  Abdruck  der  Florentina  besorgte  Th.  Mommsen,  lu- 
stiniani  Digestorum  seu  Pandectarum  libri.  Berolini  1866  sqq.  4.  und  mit  we- 
niger Noten  stereotypirt  im  Berliner  corp.  iur.  civil.  1868  sqq. 

6)  (üodicis  lustiniani  fragmenta  Yeronensia  ed.  Paulus  Krüger.  Berol. 
1874.  fol.  (Facsimüe).  —  7)  Vgl.  auch  o.  §.  29.  V.  a^  Ende.  S.  64.  u.  unt.  nr.  VII. 

8)  Unter  den  Ausgaben  der  Novellen  ist  hervorzuheben  die  von  Hom- 
bergk,  Ikfarbnrg  1717,  namentlich  wegen  der  vorzüglichen  latein.  üeber- 
Setzung  der  griechischen  Novellen,  die  in  den  sp&teren  Ausgaben  meistens  ta 
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YIL  Die  neueste  und  beste  Ausgabe  des  ganzen  Corpus  ittris 
civilis  ghssatum^)  erschien  opera  Joh,  Fehii  Lugduni  (Lyon)  1627. 
6.  Bd.  fol.  Unter  den  nicht  glossirten  Ausgaben  des  corpus 
iuris  civ.  sind  hervorzuheben  diejenigen  mit  Noten  von  Dianas. 
Gothofredus^  worunter  die  von  Simon  van  Leemoen  Amstelodami 
1663  besorgten  Elzevir'schen  Ausgaben  in  foL^^)  die  besten..  Zu 
empfehlen  sind  jetzt  besonders  die  (stereotypirte)  von  den  öebrü- 
dem  Kriegd ,  Aemü  Herrmann  und  Ed.  Osenbrüggen.  (lapsiae 
1833  sq.  in.  vol.  fol.  min.),  sowie  das  neueste  (stereotypirte)  Ber- 
liner corp,  iwr.  dv.  von  P.  Krüger  und  Th.  Mommsen.  18ß8  iL  in 
fol.  min. 

Vin.  Als  zum  corp.  iur.  civ.  gehörend  werden  auch  noch  die 
longobardischen  Feudomm  libri  angesehen.  (Dies  kommt  da- 
her, dass  die  Glossatoren  aus  diesen  libri  Feudorum  die  lOte  Gol- 
latio  in  ihrem  System  gemacht  hatten.  Was  sonst  noch  bisweilen 
dem  corpus  iur.  civilis  angehängt  ist,  sind  blosse  Zuthaten  der 
Herausgeber.) 

IX.  Das  römische  Recht  ist  für  seine  heutige  Anwendung  öfters 
modificirt  1)  durch  das  im  Mittelalter  von  Päpsten  und  Concilien 
aufgestellte  im  corpus  iuris  canonici  i^)  enthaltene  canoni- 
sche Becht  (bestehend  aus  einer  Privatsammlung  der  älteren 
Rechtssatzungen  fCir  die  Kirche,  dem  Decretum  Crratiani,  und  drei 
officiellen  Sammlungen,  den  Decretaks  Gregorii  IX.  =  libri  x« 
[d.  h.  extra  Decretum  Gratiani],  dem  Über  VItus  [Bonifacii  Vni], 
den  GlemenHnae  [Decretales  Glementis  Y],  und  den  bloss  kirchen- 
echtlich  wichtigen  Extravagantes  Joannis  XXII^  und  Eoiiravagantes 
\nes,  2)  durch  deutsche  Beichsgesetze^^),  besonders  seit 
lem  15.  bis  17.  Jahrb.,  femer  3)  durch  Gewohnheitsrecht, 
id  endlich  4)  durch  Particulargesetze  der  einzelnen  Länder. 


Grunde  liegt ;  femer  die  vortreffl.  Ausgabe  des  Authenticum  der  Glossat.  von  G.  £. 
Heimbach.  Ups.  1851.  Die  beste  Ausgabe  ist  jetzt  die  von  Osenbrüggen 
in  dem  Kriegel'schen  corp.  iurib,  worin  der  griech.  Urtext,  die  Hombergk'- 
sehe  Uebersetzong  mit  zahlreichen  Correkturen  und  dazu  die  Yersio  vulgata 
enthalten  ist. 

9)  üeber  die  Handschriften  und  Ausgaben  der  justinianischen  Bechtswerke 
vgl.  m.  insbesondere  Boecking,  Fand,  des  röm.  Priyatr.  2.  Aufl.  Anhang  Y, 
S.  *12— *22.  Rudorff,  Röm.  Rg.  §.  121  f.  —  10)  Nachgedruckt Francof.  ad 
Moen.  1663.  1688.  —  11)  Letzte  und  beste  glossirte  Ausgabe  Lugduni  1671. 
HI  vol.^  die  besten  uoglossirten  Ausgaben  von  J.  H.  Böhmer,  Halae  1747. 
4.,  Richter,  Lips.  1889.  4.  —  12)  Gerstlacher,  Samml.  der  deutschen 
Reichsabschiede,  11  Bde.  Stuttgart.  1786—94.  Band  10  enthält  das  Privat- 
recht; G.  Emminghaus,  Corp.  iur.  German.  academicum.  2  Thle.  2.  Auf- 
lage 1844. 


TT-' 
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8.  8d,    Von  der  wiBsenschaftliohen  Behandlung  des  römisohen 
Beohts  seit  den  Glossatoren  bis  auf  unsere  Zeit. 

I.  In  der  Zeit  nach  den  Glossatoren  (§.  31.)  bis  zum  Ende  des 
15.  Jahrhunderts  war  die  Behandlung  der  Bechtswissensdiaft  wieder 
geschmackloser  und  geistloser  geworden.  Während  die  Glossatoren 
das  römische  Recht  in  seiner  Reinheit  zu  erhalten  suchten,  wollten 
die  Postglossatores,  die  sog.  Scribentes,  Commentatoren 
oder  Coi^üiatores  das  römische  Recht  modemisiren.  Sie  schöpften 
auch  allmälich  nicht  mehr  unmittelbar  aus  den  Quellen,  sondern  aus 
den  Werken  der  Glossatoren  und  verloren  sich  unter  falscher  An- 
wendung der  herrschenden  Form  der  scholastischen  Philosophie  auf 
das  positive  Recht  in  eine  unerspriessliche  Gasuistik  und  übermäs- 
sige Weitläufigkeit.  Die  bedeutenderen  Juristen  dieser  Zeit  sind: 
des  Accursius  Söhne  Frangj  CervoUus  und  WUhdm;  femer  Joamies 
de  Deo  (f  nach  1256),  Odofredus  (f  1265),  Zeitgenosse  und  Gegner 
des  Accursius,  Vivianus,  der  Verfasser  der  casus,  welche  wir  in  den 
glossirten  Ausgaben  des  corp.  iur.  civilis  finden,  der  besonders  als 
Frocessualist  (durch  sein  Speculum  iuris)  grosse  Oiiüidm.  Buran-^ 
tis  (t  1296),  Dinus  MugeOantis  (f  nach  1298)  und  dessen  Schüler 
Cinus  j  der  Freund  Dante's  und  Lehrer  des  Bartolus ,  der  Canonist 
Jo.  Andreae  (f  1346),  Älbericus  de  Bosciate  (f  1354),  Verfasser 
eines  sog.  J)ictionarium ,  und  als  die  bedeutendsten  dieser  Periode 
Bartolus  (f  1379,  erst  44  J.  alt)  und  BcJdus  (f  1400);  femer  noch 
^irffiolomaeus  de  Sdlicäo  (f  1412),  Barthdlomaeus  CaepoBa  (f  1477), 
Barth.  Sodni  (f  1507),  Jo.  Bapt.  (hccidlvpus  (f  nach  1472),  Verfsisser 
eines  Werkchens  De  modo  studendi,  welches  als  Anhang  eines  im 
15.  Jahrhundert  verfassten  juristischen  Wörterbuchs  (Vocabularius 
iuris)  vorkommt 

IL  Seit  dem  Ende  des  15.  Jahrhunderts  wandte  man  sich  wieder 
mehr  dem  Studium  der  alten  Literatur  zu,  zugleich  erlangten  j^tzt 
die  Quellenwerke  durch  den  Druck  eine  grössere  Verbreitung,  und 
in  Folge  dessen  nahm  auch  die  wissenschaftliche  Behandlung  des 
Rechtes,  namentlich  des  römischen,  einen  neuen  Aufschwung.  Es 
sind  hier  als  Hauptnamen  zu  erwähnen:  TJlrich  Zase  (1461 — 
1535,  Prof.  zu  Freiburg  im  Breisgau;  Biographie  von  Stintzing. 
Basel  1857),  Guilielm.  Bude  (1467—1540),  Andreae  Alciati 
(1492—1550.) 

in.  Im  16.  Jahrhundert  blühte  besonders  die  französische 
Schule,  aus  welcher  vor  Allen  hervorragt  Jacques  Cujas  (Cuja- 
ci tis,  geb.  1522,  f  1590),  der  besonders  auch  die  vorjustinianischen 
ßechtsquellen  wieder '  aus  der  Vergangenheit  hervorzog.  Seine 
Schriften  sind  sammtlich  exegetischer  Natur*).    Neben  Cujacius  ist 

§«  33*    1)  Die  besten  Ausgaben  sind  von  F  ab  rot,  Paris  1658.  10 -Bde. 
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besonders  sein  Schüler  puarmus  (1509—59)  hervorzuheben  und 
sein  Hauptgegner  Hugues  Doneau  (1527—91),  der  das  erste 
freie  System  des  römischen  Rechtes  verfasste^).  Endlich  der  ge- 
lehrte und  belesene  Jacques  Godefroy  (1587—1652),  der,  vor- 
treffliche Commentatdr  äes  Codex  TheoilosiaDJißf - derSohn  des  Dio- 
nysTTrS'"Godofredus,  des  bekannten  Herausgebers  des  corp. 
iuris«*). 

IV-  Im  17.  und  18.  Jahrhundert  blühte  die  römische  Rechts- 
wissenschaft in  den  Niederlanden.  Hier  zeichneten  sich  Hugo 
Grotius  (t  1645),  Arn.  Vinnius  (f  1657),  der  seinen  "Tnst. 
t3on\ment. '  meistens  aus  Bachov  von  Echt,  einem  Deutschen 
[t  1635],  schöpfte,  ohne  diesen  zu  nennen,  Ulrich  Huber 
(t  1694,  Praelect.  iur.  dv.),  Joh.  Voet  (f  1714,  Comm.  ad. 
Pandect.),  Ger.  Noodt  (f  1725,  Comment.  in  27.  libr.  Dig.),  An- 
ton Schulting  (t  1734)5),  Bynkershoek  (f  1743),  Jo.  van 
de  Water  (f  1759),  u.  A.  durch  Eleganz  und  Sorgfalt  und  vor- 
nehmlich durch  ihre  philologischen  Kenntnisse  aus,  verloren  sich 
aber  vielfach  in  eine  blosse  Büchergelehrsamkeit,  statt  in  die  Sachen 
selbst  lebendig  einzudringen. 

V.  Die  Lehrbücher  und  Vorträge  über  das  Civilrecht  richteten 
sich  seit  dem  16.  Jahrhundert  namentlich  in  Deutschland  und  Hol- 
land (s.  die  vorher  genannten  Schriftsteller)  durchweg  nach  der 
Titelfolge  der  Justinianischen  Institutionen  oder  Pandekten  (sog. 
Legalordnung),  indem  man  dann  den  Inhalt  der  durch  den  Titel 
bezeichneten  Lehren  frei  darstellte.  Hierher  gehören  in  Deutsch- 
land namentlich:  ^Lauterbach'  (f  1678)*),  Sam.  de  Cocceii 
(t  1756)5),  West'enberg  (f  1737)^),  Sam.  §tryli  (f  1701)^;* 
Augustin  V*  Leyser  (f  1752)»).  Unter  den  Fraiizosen  schrieb 
iii  dieser  Methode  namentlich  Pothier^). 

VI.  In  Deutschland  hatte  übrigens  vom  philosophischen 


foL;  NeapoL  1722  sqq.  1767;  Yenet  et  Mtitin.  1768.  11  Bde.  fol.  und  dazu 
als  Register:  Dominici  ASbanensis  Promtaariom.  Neapel.  1768.  Matin.  1796. 
2  Bde.  fol. 

2)  Donelli  opera  cur.  Pellegrini.  Lucae  1762  sqq.  12  Bde.  fol.  Seine 
Commentarii  iuris  dv.  erschienen  zuletzt  Norimb.  1822  sqq.  16  Bde.  8.  Vgl.  auch 
Stintzing,  Hugo  Donellus  in  Altdorf.  Erl.  1869.  —  2a)  Vgl.  Mut  her,  Aus  dem 
[deutschen]  Uniyersit&ts-  u.  Gelehrtenleben  im  Zeitalt  der  Reformat.  £rl.  1866.  — 
8)  lurispr.  Anteiust.,  Notae  ad  Digesta.— 4)  CoUegiumtheor.pract  Pandect  Tü- 
bingae.  1690—1711.  —  6)  lus  civ.  controversum  Ups.  1710— 1766.  —  6)  Princ. 
iur.;  edit  nov.  Berol.  1814.  28,  in  gutem  Latein  u*  möglichst  mit  den  Worten 
der  Pandektenjuristen.  —  7)  Usus  modernus  pandectarum,  1690.  1746.  — 
8)  Meditationes  ad  Pandectos.  vol.  I— XI.  Lips.  1772.  vol.  XII  et  Xm  cura 
Hoepfneri.  Giessen  1774—80.  —  9)  Pandectae  lustinian.  in  novum  ordinem 
digestae.  Par.  1748.  ed.  noviss.  1826. 
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Standpunkte  aus  Christ  Thomasius  (geb.  1655,  f  1728),  ob- 
schon  er  selbst  sich  nicht  über  eine  gewisse  pedantische,  geschmack- 
lose Weise  erhob,  dodi  unter  wesentlicher  Mitwirkung  von  Leib- 
nitz.j(geb.  1646,  f  1716)  eine  strengere  systematische  Vertheilung 
"^es  juristischen  Stoffes  in  verschiedene  Disciplinen  angeregt.  Grösser 
sind  die  Verdienste  des  J.  H.  Böhmer  (f  1749,  des  Verfasser» des 
ius  eccl.  Protestantium)^aucEri^r  ^as  fbmische  Recht ^^).  FOr  die 
Rechtsgeschichte  war  besonders  th&tig  Heinecice  (f  1741)^0- 
Als  Praktiker  zeichneten  sich  in  Deutschland  in  der  zweiten  Hälfte 
des  18.  Jahrhunderts  aus:  Pufendorf  (f  1785)  und  Hellfeld 
(t  1782),  dessen  iurispr.  foifensis,  nach  der  Legalordntng^,  bei 
Glück's  grossem  Pandekten-Gomment.  zu  Grunde  liegt. 

VII.  Eine  völlige  Reform  der  Wissenschaft  begründeten  aber 
endlich  in  Deutschland  Hugo  (geb.  1764,  f  1844  s.  0.  S.  2,7,2V.) 
und  Friedrich  Carl  von  Savigny  (geb.  21.  Febr.  1779  zu 
Frafflfttft  a.  M.,  Üechtslehrer  in  Marburg,  tandshut,  Berlin,  1842 — 
1848  preuss.  Justizminister,  f  25.  October  1861)»).  Hugo  und 
noch  mehr  Savigny  wurden  die  Gründer  der  heutigen  CSvilisten- 
schule.  Sie  setzten  das  Historische  und  Praktisdie  in  die  richtige 
und  fruchtbare  Verbindung  und  gingen,  wie  früher  die  französische 
Schule,  wieder  mehr  auf  die  Quellen  zurück,  nur  nicht  so  exclusiv. 
Die  Namen  der  bedeutenderen  neueren  juristischen  Schriftsteller 
sind  zum  grossen  Theil  schon  aus  den  in  den  §§.  3.  u.  28.  ange- 
gebenen Quellenausgaben  bekannt.  Eine  vollständige  Aufzählung 
liegt  ausser  dem  Plane  dieses  Werkes  1^).  Besonders  hervorragende 
und  die  neuesten  Monographien  verzeichnen  wir  bei  den  einzflnen 
Lehren. 


10)  Pandect.  Lehrb.  n.  Ezercitationes.  — •  11)  Opera  omnia,  Genevae  1778. 
9  Bde.  4.,  Elementa  iuris  ciy.  ed.  2  cur.  Biener  1816  [nach  der  Legalord- 
nnDg,  dam  Höpfner's  (f  1797^  jetzt  veralteter  grosser  Commentar,  S.  Aafl. 
▼on  Weber]  Antiquität  iuris  Romani,  ed.  20  curav.  Mühlen  brach  1841.— 
12)  Letzte  Aasgabe  von  Oeltze.  Jenae  1806. 

18)  Sayigny'g  Werke  sind:  Das  Recht  des  Besitzes  I8O81  6.  Aafl.  Giessen 
1887,  7.  Aafl.  von  Radorff  1865;  Berof  unserer  Zeit  für  Gesetzgebung  and 
Rechtswissenschaft.  8.  Aufl.  Heidelberg  1840;  Geschichte  des  römischen  Rechts 
im  M.  A.  2.  Aufl.  7  Bde.  Heidelberg  1884—61 ;  System  des  heutigen  röm. 
Rechts.  Berlin  1840-«-49.  8  Bde.^  dazu  Sach- und  QueUenregister  von  Heuser, 
1861 }  das  Obligationenrecht  als  Thefl  des  heutigen  röm.  Rechts.  Bd.  1.  Berlin 
1861.  Bd.  2.  1868;  Yermischte  Schriften.  5  Bde.  Berlin  1860. 

14)  Vgl.  Lipenii  bibliotheca  realis  iuridica.  2  vol.  1767,  cum  supplem. 
Schottü  1776,  Senckenberg.  1789,  Madihn.  1816.  82.;  y.  Yangerow,  Lehr- 
buch der  Fand..  §.  8--10.;  Fuchta,  Fand.  §.9.a.;  Arndts,  Fand.  §.16—20.; 
Windscheid,  Fand.  §.  7—12.  a. 
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Vin.  Als  umfassende  exegetisch-dogmatische  Werke  mit  reich- 
haltiger Dogmengeschichte  erwähnen  wir  noch: 

Glück,  Erl&uterung  der  Pandekten  (nach  Hellfeld)i^),  fort- 
gesetzt von  Mühlenbruch^^),  von  Fein^^),  dazu  4  Begisterbde. 
und  Ergänzungen  von  Reinhardt  i^),»  sodann  wieder  Fortsetzungen 
von  Arndts ^^),  (nunmehr  bis  Buch  32  Dig.  reichend).  Die  Serie 
der  Bücher  37.  38.  übernahm  Leist^),  und  die  Serie  der  Bücher 

39.  40.  Übernahm  Burkhardt^O- 

V.  Vangerow  (f  1870)22).  ß.  y.  Holzschuher^»),  und  die 

Rechtslexika  von  Weiske^»)  und  Holtzendorff^*). 

IX.  Die  neueren  nach  selbstgewähltem  System  verfassten  Pan- 
dektenlehrbücher,  d.  d.  Detaildarstellungen  des  heutigen  röm. 
Privatrechts  sind  von  Thibaut^),  Mühlenbruch^),  Gö- 
schen (tl873)%),  Puchta  (f  1846)  ^7)^  Rosshirt ^),  Schmid»), 
Boecking  (f  1870)w),  Arndts«),  Keller  (f  1860)«),  Sin- 
tenis  (t  1868)M),  Windscheid^*),  Seuffert»^),  Brinz»), 
Baron  3^.  Eine  encyclopädische  Uebersicht  des  heutigen  röm. 
Rechts  gab  Bruns^). 

16)  Bd.  1— 84.  Erlangen  1790—1830.  ^  16)  Bd.  85-48.  1882—48.  — 
17)  Bd.  44.  45.  1851—58.  —  18)  4  Bde.  1888-1840.  —  19)  Bd.  46—48. 
1868—75.  —  20)  Es  erechien  bereits  Th.  I.  davon  1870,  Th.  IL  1873^  — 
21)  Davon  erschien  Th.  L  1871,  Th.  II.  1875.  —  22)  Lehrbnch  der  Fand., 
(ein  Gnmdriss  mit' zahlreichen  historisch  dogmatischen  ausfdhrUchen  Anmer- 
kungen, besonders  über  neuere  Gontroversen)  Bd.  I.  n.  7.  Aufl.  1868,  67. 
Bd.  m.  7.  Aufl.  1868  f.  —  28)  Theorie  und  Gasuistik  des  gem.  Civihrechts. 
8  Bde.  (8.  Aufl.  v.  Kuntze  1868— 64).— 98a)  15  Bde.  u.  Repertor.  Leipz.1888— 62. 
—28b)  2.  Th.  d.  Encycl.  2  Bde.  2  Aufl.  Leipz.  18741  —  24)  Syst.  d.  Fand.  R.  8.  Aufl. 
V.  Buchholz  1846.  —  26)  Doctrina  pandectarum.  8.  vol.  ed.in.  1880 sq.  und 
in  deutscher  Bearbeitung.  4.  Ausg.  v.  Madai  1844.  —  26)  Yorles.  über  das 
gem.  Civilr.  8  Bde.  1888—40.  —  27)  11.  Aufl.  1872.  Dazu:  Vorlesungen  2  Bde. 
5.  Aufl.  ^on  Rudorff  1862;  femer:  BechtsfUle,  von  Girtanner.  4.  Aufl. 
1869,  deren  Lösung  versucht  ist  in  Fagenstecher's  Fandektenpraktiknm. 
Heidelberg  1854.  —  28)  Gem.  deutsches  Givihr.  8  Bde.  1840.  41.  —  29)  Handb. 
des  gegenw.  gelt.  gem.  deutsch.  bürgerL  Rechts.  Bd.  I.  n.  Eigenihum,  Em- 
phyteusis, Superficies,  Erbleihe,  Lehnrecht  1847.  1848.  —  80)  Bd.  1.  2.  Aufl. 
1858.  Bd.  2.  erste  Lieferung  1869,  ausserdem:  Fandektengrundriss  mit  reichen 
Quellen-  und  Literatnrbelegen.  5.  Aufl.  1861.  —  81)  8.  Aufl.  1874  vielfach  ein- 
&cher  und  fiuslicher  als  Fuchta,  und  jetzt  mehr  als  dieser  verbreitet.  Von 
demselben  Verf.  jetzt  auch  Gesammelte  civil.  Schriften.  8  Bde.  Stnttg.  1873  f. 

—  32)  Herausgegeben  von  Friedberg  1861.  2.  Aufl.  von  Lewis  1866.  — 
88)  Das  prakt  genu  Civihrecht  8  Bde.  8.  Aufl.  1868.  —  84)  Bd.  L  8.  Aufl. 
1870;  Bd.  H.  Abth.  1.  2.  2.  Aufl.  1868;  Bd.  HL  1869  f.;  Wort-,  Sach-  und 
Spmchregister  dazu.  Düss.  1874.  —  85)  8  Bde.  4.  Aufl.  1860  ff.—  86)  1857— 
1868.  2.  Heft.  1.  Lief.  1878,  2.  lief.  1874.  —  87)  Pandekten.  Leipzig  1871  ff. 

—  88)  In  V.  Holtzendorffs  Encyclopftdie  der  Rechtswissenschaft.  Leipzig 
1878.  2.  Aufl.  S.  811—449. 
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Für  Pandekten-Praktiken  sind  ausser  der  erwähnten  Sammlung 
Girtanner's  zu  empfehlen  die  von  Briegleb  und  zwei  von 
Jhering'^). 

Eine  Uebersicht  der  neueren  Literatur  über  Controversen  ent- 
hält: C.  Mathiä,  Controversenlexikon  des  röm.  Civilrecht8*<>). 

X.  Ausgezeichnete  Bearbeitungen  des  gemeinen  Rechtes  in 
Verbindung  mit  Partikularrecht  sind: 

Wächter,  Handbuch  des  im  Königreich  Württemberg  gelten- 
den Privatrechts *^),  ünger,  System  des  österr.  allgemeinen  Pri- 
vatrechts *2);  Förster,  Theorie  des  preussischen  Privatrechts**), 
Dernburg,  desgl. *'•);  Roth,  das  baierische  Civilr.***^);  Böh- 
lau,  Mecklenburg.  Landrecht  ♦'•);  Sieben  haar,  Commentar  zum 
bürgert.  Gesetzbuch  für  das  Königreich  Sachsen***). 

XI.  Es  gehören  mehr  zur  Pandekten-  als  zur  Institutionen- 
literatur und  berücksichtigen  auch  das  Rechtshistorische: 

Mackeldey,  Lehrb.  des  heutigen  röm.  Rechts**),  Puchta, 
Cursus  der  Institutionen*^).  Puchta  gibt  zugleich  eine  ausführlich 
angelegte  Geschichte  des  Rechts.  Aehnlich  mit  ungleicher  Aus- 
führlichkeit auch  Kuntze,  Inst,  und  Gesch.  des  röm.  Rechts*^). 

.  XII.  Es  wird  auch  zugleich  das  Rechtshistorische  bald  in 
grösserem,  bald  in  geringerem  Umfange  berücksichtigt  in  den  In- 
stitutionenlehrbüchem  (nach  selbstgewähltem  System)  von  Schil- 
ling*7),  Burchardi*«),  Marezoll*«),  Scheurl^o),  C.  Mül- 
lerw),  Warnkönig&2),  BoeckingW),  Salkowski^),  Rein^), 
Maynz^ö),  van  Wetter^^). 

Xin.  Ausserdem  sind  noch  als  neuere  historische  Bear- 
beitungen des  römischen  Rechtes  hervorzuheben  die  von 


89)  Ygl.  0.  Note  26;  Briegleb,  Bechtsfölle  zum  akademischen  Gebrauch. 
2  Bde.  GötUngen  1848 — 60;  J  he  ring,  Ciyihrechtsf&Ue  ohne  Entscheidungen. 
2.  Aufl.  Jena  1870;    D  esse  Ib.,  Die  Jurisprudenz  des  gewöhnlichen  Lebens. 

2.  Aufl.  Jena  187S.  —  40)  Leipzig  1867  ff.  3  Bde.  kl.  Fol.  —  41)  Nur 
2  Bde.  Stuttgart  1889—42.  —  42)  Bis  jetzt  Bd.  1.  2.  6.  Leipzig  1866.  69.  64. 

3.  Aufl.  1868.  —  48)  2.  Aufl.  4  Bde.  1866—1871.  —  48a)  1  Bd.  Halle  1870—74. 
—  48b)  8  Bde.  Tab.  1871— 74.  —  48c)  2  Bde.  V^Teimar  1871—74. -*48d)  2.  Aufl. 
8  Bde.  Leipz.  1869.  —  44)  (Urspr.  Institutionen.)  14.  Aufl.  von  Fritz  1862—68.— 
46)  8  Bde.  (Der  8.  Band  erschien  erst  nach  dem  Tode  des  Verfassers  nach 
einem  Coüegienheft  desse'ben).  7.  Aufl.  von  Rudorff  1871  f.  —  46)  Leipzig 
1869.  2  Bde.  —  47)  Bd.  L  Buch  1.  1884.  Bd.  n.  m.  1887.  1846.  — 48)  2  Bde. 
1841—47.  —  49)  10.  Aufl.  von  Schirmer  1874.  —  60)  6.  Aufl.  1878.  — 
51)  Leipzig  1868i  «—  62)  Commentar.  iur.  rom.  priv.  in.  tom.,  ed.  4.  Bonn. 
1860.  —  68)  Röm.  Frivatrecht,  Instit.  des  röm.  Givibr.  2.  Aufl.  Bonn  1862.  — 
54)  Lehrb.  d.  Instit  Leipz.  1868. 7-66)  S.  0.  §.  8.  S.  12.  Note  82.  —  56)  Gours 
de  droit  rom.  8.  6d.  Bnaelles  1870  f.  —  67J  Cours  616mentaire  du  droit  ro- 
main.  tome  I.  Gand.  1870.    Abriss  der  Quellengesch. 
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Zimmern  (f  1829)»),  Walter w),  Smolders«»),  Rudorff 
(tl874)M),Esmarch«^,  Namur«),  Banz«*),  Keller^),  Pach- 
mann«^),  A.  Bivier*"),  Bruns  (Gesch. u. Quellen d.röm.Bechts^). 
XIV.  In  die  geföhrlichen  Bahnen  des  Gonstrnir^is  von  allge- 
meinen Prindpien,  in  denen  sich  die  Entwickelung  des  Rechtes 
znsammenüassen  lasse,  lenkte  ein  das  an  geistvollen  Ansf&hrungen 
übrigens  reiche  Werk  von  Bud.  Ihering,  Der  Geist  des  röm.  Rechts 
auf  den  verschiedenen  Stufen  seiner  Entwickelung^). 

XY.  Unter  den  Zeitschrifteii  sind  hier  za  erw&hnen:  Hugo,  dviL 
Magazin.  6  Bde.  Berlin  1791—1837.  —  Magazin  f.  die  Phil.  n.  Gesch.  des  Rechts 
und  der  Gesetzgebung  y.  Grolmann.  2  Bde.  Giessen  1800—1807;  von  da 
ab  als  Mag.  t  Rechtsw.  u.  Gesetzg.  t.  Grolmann  n.  Löhr  Bd.  3.  u.  4. 
Hft.  1—3.  1820—26.  Hft.  4.  1844.  —  Zeitschr.  f.  gesch.  Bechtsw.,  begründet 
V.  Savigny,  Eichhorn,  Göschen.  Berl.  1816—1860.  16  Bde.—  Archiv  t 
die  ehr.  Praxis,  begründet  t.  Gensler,  Mittermaier  u.  A.  seit  1814 — 67. 
60  Bde.  —  Zeitschr.  f.  (Hvilr.  n.  Process  (als  Giess.  Zeitschr.  cit),  heransg. 
Y.  Linde  u.  A.  Giess.  seit  1827.  20  Bde.  Dies.  Zeitschr.  Nene  Folge  von 
1844—64.  21  Bde.  —  Rhein.  Museum  f.  Jurispr.,  I^hilol,  G«8Ch.  und  griech. 
Philos.,  begründet  von  Hasse,  BOckh,  Niebuhr,  Brandis,  erster  Jahr- 
gang. Bonn  1827.  Seitdem  erschien  die  jnr.  Abth.  unter  dem  Titel:  Bhein. 
Mns.  f.  Jurispr.  bis  1836.  7  Bde.  —  Themis,  Zeitschr.  f.  prakt  Rechtswiss.^ 
herausgeg.  v.  Elvers.  2.  Bde.  Gott.  1827—29.  Ders.  Zeitschr.  Neue  Folge 
Bd.  1.  Gott.  1838—41.  —  Zeitschr.  f.  Civil-  und  Grimmair.  v.  Rpsshirt, 
Heidelb.  1880  ff.,  6  Bde.  —  Jahrb.  f.  bist.  u.  dogm.Bearb.  des  R.R.,  heransg. 
V.  E.  u.  W.  Seil,  Braunschw.  1841 — 44.  3  Bde.  —  Arch.  f.  praet.  Rechtsw. 
aus  dem  Gebiete  des  Civilr.  u.  des  Griminalr.,  herausgeg.  von  Schaffe r, 
Seitz  u.  Hoffmann.  Bd.  1.  Regensburg  1862  ff.,  Bd.  2—10.  Marb.  1864  ff., 
N.  F.  Darmstadt  1864  ff.  —  Jahrb.  f.  dieDogmatik  des  heut.  röm.  ond  deut- 
schen Privatrechts,  heransg.  v.  Gerber  u.  Jhering.  Jena  seit  1867 — 66. 68  ff. 
seit  Bd.  10.  herausgeg.  von  Jhering  und  ünger.  —  Jahrb.  des  gemeinen 
deutschen  Rechts,  heransg.  v.  Bekker  u.  Muther.  Leipzig  1867—62.  6  Bde. 

—  Oesterreichische  Yierteljahrsschrift  für  Rechts-  und  Staatswissenschaft, 
heransg.  v.  Haimerl  (f  1867).  Wien  1868—66.  18  Bde.  —  Goldschmidt, 
Zeitschr.  f.  d.  ges.  Handelsr.  Erlangen  1868  ff.  —  Hiersemenzeld  1869), 
Preuss.  Gerichtszeitung,  Berlin  1869  f.,  von  1861—67  Deutsche  Gerichtszeitnng, 
Organ  des  deutschen  Juristentages.  —  Zeitschr.  f.  Rechtsgeschichte,  heransg. 

68)  Bd.  L  und  mTHeidelb.  1826—29.,  unvollendet.  —  69)  2  Bde.  3.  Aufl. 
Bonn  1860.  61.  s.  o.  S.  16.  —  60)  Manuel  d'histoire  du  droit  rom.  Louvain 
1839  f.  -   61)  2  Bde.  Leipzig  1867.  69.  s.  o.  S.  16.  Note  2.  — ^  62)  1866.  66. 

—  63)  Gours  d'institutes  et  d'histoire  du  droit  romam.  Gand,  1864.  — 
64)  2  Bde.  2.  Aufl.  Leipzig  1871  f.  Grundriss  mit  zahlreichen  Ausführungen.  — 

66)  Grundriss  mit  zahlreichen  Ausführungen.  Berlin  1864—1868.  —  66)  Vor- 
schule des  röm.  Rechts.    Wien  1868.  (bloss  äussere  Rechtsgeschichte).    — 

67)  Introd.  historique  du  droit  rom.  Bruzelles  1871  f.  —  68)  In  v.  Holtzen- 
dorffs  Encydop&die  der  Rechtswissenschaft  Bd.  1.  2.  Aufl.  Leipzig  1878. 
S.  76—126.  —  69)  Bd.  L  ü.  (1862.  64.  2.  Aufl.  1866),  Bd.  m.  (1866.  1.  Abth. 
2.  Aufl.  1871).  Vgl.  über  diese  und  andere  Schriften  der  Art  Yering,  röm. 
Erbrecht.  Heidelberg  1861.  S.  8—11. 
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T.  (Radorff  t),  Bruns,  Böhlau   u.  A.    Weimar  1661  ff.    —    Grünhut, 
ZeitEchr.  für  das  Privat-  und  öffentl.  B.  der  Gegenwart.  Wien  1874  ff. 

SpecieU  kritische  Zeitschriften  sind:  Krit.  Arch.  der  neuesten  jur.  Litt, 
u.  Rechtspflege,  herausg.  v.  Danz  u.  A.  Tüb.  1801— 10.  6  Bde.  Jahrb.  der  ge- 
sammten  deutschen  jur.  litt.,  herausgeg.  von  Schunck.  Erl.  1826—36.  27 
Bde.  —  Krit.  Jahrb.  f.  d.  deutsche  Rechtswissensch. ,  herausgeg.  y.  Richter 
und  Schneider.  Leipzig  1837—48.  24  Bde. —  Krit  Zeitschr.  f.  d.  gesammte 
Rechtswissensch.,  herausgeg.  v.  Brinckmann,  Dernburg  u.  A.  Heidelberg 
1853—59.  5  Bde.  —  Krit.  üeberschau  der  deutschen  Gesetzg.  und  Rechts- 
wissenschaft, herausgeg.  v.  Arndts,  Bluntsehliu.  Pözl.  München  1858 
bis  1859.  6  Bde.  —  Jahrbuch  der  deutschen  Rechtswissensch.  und  Gesetzg., 
herausgeg.  y.  Schletter.  Erlangen  1858—70.  —  Krit.  Vierteljahrschrift  für 
Gesetzgebung  und  Rechtswissenschaft,  herausgeg.  von  Pözl  und  von  Bd.  6.  an 
Bekker,  seit  Bd.  10.  heniusg.  von  Pözl  und  Windscheid,  seit  Bd.  14. 
[1871]  von  Pözl  und  Brinz,  München  seit  1859. 

.  Wir  erwähnen  noch  zwei  französ.  Zeitschriften,  welche  mitunter 
auch  römisch  -  rechtliche  Abhandlungen  und  Kritiken  enthalten:  Bevue  histo- 
rique  de  droit  frangais  et  itranger  par  Labonlaye,  Rozi^re,  Dareste, 
Ginoulhac.  Paris.  Durand  (bis  1869.  16  Jahrgänge);  Bevue  critique  de  legis- 
UUian  et  de  jurisprudence  par  Wolowski,  P.  Pont,  Helie,  Bonjean, 
Giraud,  Bertauld,  Batbie.  Paris  1855—1869,  85  Bde.;  Bevue  de  legis- 
l<Mon,  de  M.  M.  Laboulaye^  de  Roziöre,  Dareste.  Paris  seit  1870; 
femer  die  ho  11  and.  Bydragen  tot  Regtsgeleerdheid  en  wetgeving,  herausg. 
von  Den  Tex  und  van  Hall.  Amsterd.  1826—38.  (12  Bde.)  und  Nieuwe 
Bydragen  tot  Regtsgeleerdheid  seit  1851;  endlich  eine  italienische 
juristische  Monatschrift  des  um  die  Wiederbelebung  des  römischen 
Rechtsstudiums  in  Italien  verdienten  Professors  Filippo  Serafini:  Archivio 
Oiuridieo.  Bologna  (seit  1867  bis  1875.  XIY  Bde.) 

Als  Repertorium  der  Praxis  der  Gegenwart  ist  endlich  zu  er- 
wähnen: Seuffert's  Archiv  für  Entscheidungen  der  obersten  Gerichtshöfe 
in  Deutschland.  München  1847  ff,  fortgesetzt  seit  1868  von  Bd.  16  an  von 
A.  F.  W.  Preusser.  ' 

XYI.  Repertorien  der  im  19.  Jahrhundert  in  Zeitschriften  erschienenen 
Abhandlungen  sind: 

Sickel,  Repert.  über  die  in  den  Jahren  1802  bis  mit  1884  erschienenen 
Sammlungen  Jurist.  Aufsätze  und  rechtl.  Entscheidungen.  2  Bde.  Leipz.  1885. 
—  Kappler,  Jurist  Promptuarium.  Ein  Repert  über  alle  in  d.  J.  1800— 
1837  erschienenen  Abhandl.  etc.  2.  Ausg.  mit  SuppL  Stuttgart  1887. 

XYn.  Ausschliesslich  die  reichhaltige  Dissertationen-Literatur  weisen  nach: 
Yogel,  Lexicon  literaturae  academ.-iur.,  quo  tituli  dissert,  programm.  alia- 
rumque  comment.  iurid.  ab  acad.  initiis  usque  .  .  .  1887  .  .  .  continentur. 
Lipsiae  1888.  2.  (Titel)  Ausg.  1841. 

Gatalogus  dissert.  et  orat  iurid.  defens.  et  habit  ab  a.  1600.  usque  ad 
1866  in  academiis  Neerlandiae,  Germaniae  et  Sueciae  ....  Cur.  £.  J.  van 
Li  er.  Amstelodam  1867.  (Ein  in  Deutschland  wohl  ganz  unbekanntes,  bes. 
wegen  der  Nachweisungen  über  die  reiche  holländ.  Di8s.-Literatur  werthvoUes 
Werk.)  Eine  Reihe  von  Dissert  sind  gesammelt  in  Barth,  Sammlung  auser- 
lesener, theils  ursprünglich  deutscher,  theils  aus  dem  Latein,  übers.  Dissert. 
aus  dem  Gebiete  des  gem.  Givilrechts.  5  Bde.  Augsburg  1885—46. 


Die  Natur  der  Rechte  im  subjektiven  Sinne. 

§.  84.    Von  der  Ausübung  der  Bechte. 

I.  Es  kann  Jeder  das  ihm  zustehende  tlecht  (facultas  agendi) 
in  vollem  Umfange  ausüben ,  selbst  wenn  Andere  dadurch  noch  So 
sehr  verletzt  würden, 

Qui  iure  suo  utitur,  neminem  laedit,  nemini  fadt  iniuriam.  Vgl  1.  56. 
löll'lW.  '§.  T  de  R.  J.  L.  17. 

Nur  dann  muss  man  die  Ausübung  eines  Rechtes  unterlassen, 
wenn  diese  zur  Ghikane  Anderer  geschehen  würde,  d.  h.  wenn  der 
Berechtigte'*vdn'"der  Ausübung  keinen  Vortheil,  wohl  aber  ein  An- 
derer einen  Nachtheil  haben  würde.  Die  ausserordentliche  Rechts- 
hülfe^  ttie  demjenigen  zu  Theil  wird,  zu  dessen  Ghikane  ein  Anderer 
ein  Recht  ausübt,  kam  aber  erst  in  der  späteren  Kaiserzeit  auf. 

n.  Jedes  Recht  ist  erzwingbar,  aber  der  Regel  nach  nur 
durch  gerichtliche  Hülfe* 

ni.  Auf  jedes  Recht  kann  verzichtet  werden,  ausser  so  weit 
als  damit  zugleich  wesenäiche  Verbindlichkeiten  correspondiren. 

§.  86.    Die  Bintheilang  der  Rechte  im  eubjektlyen  Sinne  ^). 

I.  Die  Rechte  zerfallen  in  Familien-  oder  Zustands- 
rechte  und  Vermögensrechte.  Unter  den  Vermögensrediten 
unterscheidet  man  dingliche  und  Forderungs-Rechte  ^Obli- 
gationen). 

n.  Dingliches  Recht  ist  die  völlige  oder  theil  weise  Herr- 
schaft über  eine  Sache,  die  Sache  ist  hier  der  unmittelbare  Gegen- 
stand des  Rechtes,  die  Herrschaft  über  die  Sache  der  unmittelbare 
Inhalt  des  Rechtes. 

Die  dinglichen  und  die  Zustandsrechte  sind  absolute  Biechte, 
d.  h.  die  man  gegen  Jeden  hat;  aber  die  Verbindlichkeit,  die  hier 


t*  3S«  1)  Savigny,  System  I.  §.  52—- 59;  Neuner,  Wesen  und  Art 
der  Frivatrechteverhältnisse.  Kiel  1866;  Bruns  a.  a.  0.  III.  1.  §.  3. 
(S.  314—816.) 
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jeder  Dritte  hat,  ist  nur  eine  negative,  (die  Verpflichtung  zu  einem 
non  facere  oder  pati^).  Zum  Schutze  unseres  dinglichen  Kechtes 
haben  wir  eine  actio  in  rem  gegen  Jeden,  der  sich  mit  unserem 
Rechte  in  Widerspruch  setzt*). 

IIL  Obligationen  sind  Rechte  auf  eine  fremde, Handluagi 
die  ein  vermögensrechtlictes  Interesse  gewährt.  Obligationen  sind 
relative  Rechte^ die  man  nur  gegen  eine  bestimmte  Person  hat; 
^ecme,  deren  ganzer  Inhalt  durch  die  Verbindlichkeit  des  Ande- 
ren, des  bestimmten  Debitors,  erschöpft  ist  Die  Verpflichtung 
des  Schuldners  kann  hier  sowohl  eine  positive  (facere)  wie  eine 
negative  (non  facere  oder  pati)  sein.  Aber  nur  der  debitor  kann 
hier  unser  Recht  verletzen,  und  wir  haben  daher<>aüch  nur  gegen 
"Ihn  eine  Klage,  eine  actio  in  personam. 

IV.  Ausserdem  werden  die  Rechte  in  principale  und  accesso- 
rische,  personale  und  reale  ^),  gemeine  und  privilegirte  eingetheilt. 

§.  86.    Von  den  Privilegien^). 

I.  Primleffinm  ist  das  durch  einen  besonderen  Erlass  (lex, 
specialis)  der  gesetzgebenden  Gewalt  bloss  für  einen  einzelnen  Fall 
unmittelbar  begründete  Recht  ^). 

II.  Man  unterscheidet  privilegia  f  favorabüiaf  durch  welche 
ein  Vortheil  gewährt,  und  privilegia  öcKosa,  durch  welche  eine  Last 
aufgelegt  wird.  Die  favorabilia  sind"  entweder  imratiosa,  d.  h. 
durch  blossen  Gnadenakt  verliehen,  oder  f  onerosa,  X"h7nur  gegen 
eine  Gegenleistung  erlangt  worden.  "^  ' 

ni.  JEs  gibt  keine  eigentlichen  priy.  f  conventionali(i,^  d.  h.  es 
kann  zwar  wohl  die  gesetzgebende  Gewalt  durch  einen  Vertrag  sich 
zur  Verleihung  des  Privilegs  verpflichten,  aber  das  Privileg  selbst 
entsteht  nicht  schon  durch  den  Vertrag,  sondern  erst  durch  den 
Erlass  der  gesetzgebenden  Gewalt. 

IV.  Privileg,  personae  heissen  die  nicht  yererblichen|  privileg. 
causae  die  vererblichen  Priyilegen.  Im  T?weifel  werden  priv.  per- 
sohae"  »ifgenofiimen  ^). 

2)  D.  h.  die  Pflicht  der  Nichtverletzong  fremder  HerrBchftftsrechte  resp. 
die  Pflicht  der  Anerkennung  (und  Nichtverletznng)  des  persönlichen  Rechts- 
zustandes  und  der  zur  Geltendmachung  desselben  nöthigen  Freiheit. 

8)  Vgl.  darüber  sowie  über  die  rechtliche  Katur  der  Familienrechte 
u.  §.  114.  nr.  n.  10. 

4)  Vgl.  im  folgenden  §.  nr.  Y. 

§«  36*  1)  X  in  VIto  und  Clem.  de  privilegüs.  V.  88.  V.  7.  —  2)  Vgl. 
§.  10.  nr.  I.  S.  17,  §.  25.  S.  48. 

8)  Mod.  1.  196  de  R.  L  ii.  17.;  Paul  1.  68  eod.  Beispiele  eines  prifoüeg, 
personae  enthalten:  1.  42.  de  adm.  et  per  tut.  XXYI.  7;  1.  1.  24,  25.  de  re 
iud.  XLII.  1;  L  7.  pr.  de  except.  XLIY.   1;  1.  1.  §.   1.  de   iure  immun, 

r^ring,  B«B.  PrtTfttrtdit.  4  Avfl.  g 


^»"^i^"^^^^—        "     ^«»  ■■■»    T ■■ -■ — -•  - 


82      Erstes  Buch:  Kap.  III.  Di«  Natur  der  Reckte  im  sutgectiYen  Sinne. 

V.  Privileg,  f  personalia  siad  diejenigen,  welche  unmittelbar 
einer  pfiysischen  oder  juristischen  Person  zustehen;  privil.  f  realia 
sind  soldhe,  weldie  dem  jeweiligen  Besitzer  eines  Cfutes  zustehen. 

VI.  Um  die  Existenz  .eines  Privilegs  darzuthnn ,  muss  man 
entweder  die  lex  specialis ,  oder  die  Ausübung  des  Privilegs  seit 
unvordenklicher  Zeit  beweisen. 

VII.  Der  materielle  Inhalt  eines  Privilegs  ist  stricte  j^u  inter- 
pretiren*).  Privilegia  f  od  instw  (dterius)^  d.  h.  solche,  welche^ 
sich  auf  ein  früheres  beziehen,  müssen  mit  Hülfe  jenes  frühe- 
ren interpretirt  werden.  Privilegien  sind  ungültig,  insofern  sie 
mit  schon  vorhandenen  wohlerworbenen  Rechten  in  Widerspruch 
treten. 

Yin.  Zur  Geltendmachung  des  Privilegs  dient  die 
Klage,  welche  zur  Geltendmachung  des  Rechtes  dient,  welches  den 
Inhalt  des  Privilegs  ausmächt;  in  der  Praxis  hat  man  mitunter 
allgemein  die  actio  confessoria  zur  Geltendmachung  des  Privilegs, 
die  actio  negatoria  allgemein  gegen  den  ein.  Privileg  Usurpirenden 
angewandt  ^ 

IX.  Privilegien  erlöschen  durch  Eintritt  einer  Resolutiv- 
bedingung oder  eines  dies  ad  quem,  durch  Verzicht,  durch  Unter- 
gang des  Subjekts,  und  in  folgenden  Fällen  durch  Widerruf: 

a)  wenn  das  Privilegium  f  ad  suae  voluntatis  bene  placitum, 
d.  h.  auf  Widerruf  ertheilt  ist;      '      * 

b)  gegen  vollständige  Entschädigung,  wenn  das  Staatswohl  die 
Aufhebung  dringend  nöthig  macht; 

c)  wenn  vorher  durch  richterliche  Sentenz  der  Missbrauch  des 
Privilegs  festgestellt  ist 

Durch  Nichtgebrauch  erloschen  die  Privilegien  an  sich 
nicht  Sie  können  aber  durch  entgegenstehende  Verjährung  der 
aus  ihnen  entspringenden  Rechte  untergehen.  Negative  Privilegien 
gehen  unter  durch  Ersitzung  des  Rechts  (acquisitive  Verjährung) 
in  der  Person  dessen,  dem  gegenüber  das  Privilegium  Freiheit  ge- 
währt. Affirmative  Privilegien  gehen  unter  durch  Extinctiwer- 
jährung  (usucapio  libertatis)  in  der  Person  dessen,  welcher  durch 
das  Privilegium  verpflichtet  wurde.  In  beiden  Fällen  tritt  der  nor- 
male Zustand  wieder  ein.    Die  Erfordernisse  der  Veijährung  (Er- 


L.  6;  L  4.  §.  8.  de  censib.  L.  15;  1.  18.  Cod.  de  ezcuB«  mun.  X.  47.  Beispiele 
eines  privüeg.  caueae:  1.  6.  de  in  integr.  rest  IV.  1;  1.  18.  §•  5.  de  minor. 
lY.  4;  1.  7«  pr.  ad  S.  C  Maced.  XIV.  6;  dt.  1.  7.  §.  1.  de  ezcept 
4)  Vgl  0.  §.  26.  S.  48. 


> 
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Sitzung  resp.  Klagverjährung)  sind  ganz  dieselben,   wie   bei   den 
Rechten  derselben  Art  überhaupt^). 

§.  87.    Von  den  Beohtswohlthaten. 
BeneficJum  iuris  (bisweilen   ebenfalls  Privilegium  genannt)  ist 


das  zufolge  einer  lex  singularis  erlangte  Beght^y    Das  einzige  Be- 
T5niae5f5"tfäbel'TBI!r3ägrT^^  analogen  Ausdehnung 

fähig»  und  stricte  zu  interpretiren  ist^). 


*.»    m 


5)  Die  einzigen  Quellen  des  gemeinen  Rechts  sind:  1.  1.  Dig.  de  nund. 
L.11;  cap.6iLl«X.«e"prfviI.V,88.  Lfe.*6iVangerow  L  §.116.  (S.  172— 173 
der  7.  Aufl.) 

f «  37.    1)  Vgl.  0.  §.  10.  nr.  IT.  S.  17.  §.  26.  S.  43. 
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Von  den  Voraussetzungen  der  Rechte  im  subjectiVen 
Sinne  oder  von  der  Persönlichkeit 

§.  88.    L  Begriff  und  Arten  der  Pereonen. 

1/  Persönlichkeit  ist-dia Fähigkeit,  .Rechte  zu  haben  und  zu 
erwerben.  Bei  den  Römern  war  nicht  jeder  Mensch  eine  Person; 
**^er  Sclave  war  Rechtsobject,  Sache.  Nur  der  civis  Romanus  hatte 
die  Persönlichkeit  nach  ius  civüe;  die  Peregrinen,  ursprünglich  nur 
die  verbündeten  Peregrinen,  hatten  nur  eine  Persönlichkeit  nach 
ius  gentium  und  nach  ihrem  besonderen  Landrechte.  Im  heutigen 
Rechte  dagegen  ist  jeder  Mensch  eine  Person. 

n.  Diejenige  Persönlichkeit,  deren  Repräsentant  ein  einzelner 
physischer  Mensch  ist,  heisst  physische  Person.  Personen ,  deren 
Träger  nicht  ein  einzelner  physischer  Mensch ,  sondern  entweder 
eine  Mehrheit  von  physischen  Personen  (f  universitas  persofKxrum, 
Corporation)  oder  ein  Gütercomplex ,  Vermögensinbegriff  (pium 
corpus^  Stiftung),  oder  gar  ein  überhaupt  nicht  mit  dem  leiblichen 
Auge,  sondern  ein  nur  mit  dem  Verstände  an  seinen  juristischen 
Wirkungen  erkennbares  Wesen,  ein  Rechtsbegriff  (wie  bei  den 
Römern  die  hereditas  iacens)  0  bildet,  —  ein  solches  rechtsfähiges 
Wesen  heisst:  juristische  Person^). 

II.   Von  den  physischen  Personen. 

§.,89*    Die  Entstehung  der  physischen  Persönlichkeit!). 

I.  Die  Persönlichkeit  entstand  bei  den  Römern  für  die  bisherigen 
Sclaven  durch  Freilassung,  und  in  den  Fällen,  wo  ein  Sclave  in  Folge 
gesetzlicher  Bestimmung  ipso  iure  von  selbst  frei  wurde^).  Durch  Ge- 
burt von  einer  Römerin  erlangte  das  Kind  die  Persönlichkeit  nach  Civil- 
recht ;  durch  Geburt  von  einer  Peregnna  die  Persönlichkeit  nach  ius 
gentium.  Heutzutage  erlangt  jeder  Mensch  von  seiner  Geburt  an  die 
Persönlichkeit.    Voraussetzung  für  den  Erwerb  der  Persönlichkeit 

f.  38.    1)  Vgl.  u.  §.  247.  —  2)  Vgl.  u.  §.  62. 

§.  99.    1)  Dig.  I.  5.  De  statu  hominum.;  Inst.  I.  8.  deiurepersonArum.; 
Yangerow  §.  82.  —  2)  S.  u.  §.  46  ff. 


§.  89.    Die  Entstehung  von  der  physischen  Persönlichkeit.  85 

durch  die  Geburt  ist  aber,  dass  1.  das  Kind  nicht  mehr  pars 
viscerum  matris^  sondern  vollständig  vom  Mutterleibe  getrennt  ist,  sei 
es  durch  natürliche  oder  künstliche  Geburt.  2.  Dass  das  Kind  nach 
der  Trennung  vom  Mutterleibe  lebt.  Die  Proculianec  verlangten, 
dass  das  Kind  zum  Zeichen  seines  Lebens  nacE^H^er  Geburt  geschrieen 
habe,  während  die  Sabinianer,  für  deren  Ansichr  sich  Justinian 
entschied,  audi  Jedes  än'dere  Lebenszeichen  für  genügend  erklärten. 
Das  Kind  braucht  aber,  um  als  Person  zu  gelten,  nicht  lebens- 
fähig zu  sein').  3.  Dass  das  Kind  menschliche  Gestalt  hat. 
Ob  es  diese  habe,  oder  ob  es  eine  Missgeburt  (portentum,  mon- 
strum)  und  also  keine  Person  sei,  haben  nicht  die  Juristen ,  sondern 
die  Aerzte  und  Hebammen,  und  zwar  nicht  bloss  aus  der  Bildung 
des  Kopfes  (wie  man  oft  aus  einer  unpassenden  Analogie  von  der 
Bestimmung  des  locus  rdiffiasus^)  herleiten  wollte),  sondern  unter 
Berücksichtigung  der  gesammten  Körperbildung  zu  entscheiden. 

n.  In  den  Quellen  heisst  es  ausdrücklich,  dass  das  noch  nicht 
geborene  Kind  noch  ein  blosser  Theil  der  mütterlichen  Eingeweide 
(pars  viscerum  matris)  ^)  und  noch  kein  homo  ^)  sei.  Und  demgemäss 
rumpirt  auch  noch  nicht  der  concipirte,  aber  todt  geborene  präterirte 
postumus  das  väterliche  Testament,  sondern  erst  der  lebendig  ge- 
borene postumus^).  Jedoch  sagen  die  Quellen:  nasciturus  pro  iam 
natu  habetur^).  Diess  heisst  aber  nicht,  das  Kma  im  Mutterleibe 
sei  schon  eine  präsente  Person,  sondern  deutet  nur  darauf  hin,  dass, 
wenn  eine  Schwangerschaft  vorliegt,  der  Keim  eines  künftigen  Kin- 
des bereits  den  Schutz  des  Gesetzes  erhalten  soll.  Desshalb  soll 
schon  nach  den  XII  Tafeln  eine  schwangere  Frau  nicht  hingerich- 
tet, nicht  geschlagen  werden,  es  sollen  für  das  zu  erwartende  Kind 
alle  Rechte  aufbewahrt  werden  (z.  B.  Erbtheile),  die  ihm  bei  sei-# 
ner  Geburt  zukommen  würden,  und  die  Frau  kann  schon  während 


8)  Vielfach  yon  der  gememen  Meinung  abweichend  ist  die  scharfeinnige 
Abhandlung  von  Wächter,  Gomment  de  partu  vivo non vitali.  6  partt.  Lips. 
1868—66.  pars  1—8;  (dentsch  YOn  Fitting  im  Archiv  für  civilist  Praxis. 
Bd.  60.  1867.  8.  1—26),  welcher  die  wegen  zu  fraher  Geburt  zur  Fortsetzung 
des  Lebens  nicht  fähige  Leihesfracht  für  rechtsnnf&hig  erkl&rt,  dagegen  incon- 
sequent  einer  auf  anderen  Ursachen  beruhenden  Lebensunf&higkeit  keinen  £in- 
flnss  auf  die  Rechtsfähigkeit  einrftumen  will.  Die  gemeine  von  Savigny, 
System  11.  Beilage  m.  (S.  385 — 117)  begründete  Meinung  behauptet  (richtig) 
gegen  Wächter  und  den  sich  ihm  anschliessenden  Windscheid  (I.  §.  52. 
Note  8)  die  absolute  Einflusslosigkeit  der  Lebensfähigkeit  auf  die  Rechtsfähig- 
keit. Vgl.  die  Literatur  bei  Sarrazin,  De  partu  vivo  non  vitali.  Diss.  inaug. 
BeroL  1870.  pag.  8—9. 

4)  S.  u.  §.  65.  —  5)  ülp.  1.  1.  Dig.  de  mspic.  ventre  XXV.  4.  — 
6)  Papinian  1.  9.  §.  1.  Dig.  ad  leg.  Falcid.  XXXY.  2.  —  7)  Vgl.  n.  §.  261. 
8)  L.  7.  26.  Dig.  h.  t.  L  5.;  1.  281  de  V.  S.  L.  16. 
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ihrer  Schwangerschaft  eine   bonorum  possessio  an    dem  Erbtheil 
ihres  zu  erwartenden  Kindes  erlangen^). 

§.  40,    Der  TOnfln—  des  Todes  auf  die  physische  Fersdnliehkeit^). 

* 

I.  Die  civilrechtliche  Persönlichkeit  endigte  bei  den  Römern 
durch  Verlust  der  Ciyitat,  und  sogar  die  Persönlichkeit  nach  it(s 
gentium  hörte  mit  Eintritt  in  die  Sclaverei^auf .  Dagegen  mit  dein  * 
TOtte- eines  Menschen  endigte  nac^  föimschem  Beehte  eigentlich  seine 
Persönlichkeit  selbst ,  in  vermögensrechtlicher  Hinsicht,  nicht ;  son- 
dern nur  deren  seitheriger  Träger  fiel  weg,  indem  der  Erbe  der 
neue  Träger  der  l^ersönli^'teirBesTJrblassers  werden  sollte^). 

II.  Wenn  sich  nicht  beweisen  lässt,  welche  von  mehreren  Per- 
sonen zuerst  gestorben  sei,  so  gelten  sie  alg,  gleichzeitig  verstorben  ^), 
und  es  kann  dann  kein  Recht  geltend  gemacht  werdeji,  dessen  Er- 
werb davon  abhängt,  dass  die  eine  Per^n  vor  der  aikleren  gestor- 
ben sei.  Etwas  Anderes  ist  es  freilich,  wenn  es  zum  Erwerbe  eines 
Rechtes  wesentlich  nur  darauf  ankommt,  dass  die  eine  Person  nicht 
länger  gelebt  habe,  als  die  andere.  Man  muss  daher  stets  bei 
der  Entscheidung  eines  einzelnen  bestimmten  Falleg  darauf  seh^n, 
ob  nach  dem  wahren  Sinne  der  zu  Grunde  liegenden  Disposition 
etwas  darauf  ankommt,  dass  die  eine  Person  früher  als  die  andere  ge- 
storben sei.  So  z.  B.  kommt,  wenn  ein  Vater  dem  zuletzt  sterbenden 
seiner  unmündigen  Kinder  den  Titius  zum  Erben  [Pupiliarsubstituten] 
ernannt  hat,  nichts  darauf  an,  ob  die  Kinder  nach  einander  oder 
zusammen  in  der  Unmündigkeit  sterben:  in  beiden  Fällen  erhält 
Titius  den  ganzen  Nachlass  der  Kinder*).  So  soll  femer  die  Schen- 
kung ^auf  den  Todesfall  oder  unter  Ehegflrjtep^j^uch  in  Kraft  treten, 
wenn  Schenker  und  Beschenkter  zusammen  gestorben  sind^).  _. 

\  UI.  Ausnahmsweise  soll  aber,  wenn  Ascmdentm  und  Lesben- 
dento»  in  einer  gemeinsamen  Lebensgefahr  zusammen  um- 
kommen  und  sich  ^icht  beweisen  la^t ,  wer  zuerst  gestorben  sei, 
angenommen  werden,  der  Ascendent  sei  früher  als  der  bereits  mün- 


«^ 


'  9)  Vgl.  u.  §.  sm. 

§*  40«  1)  Gaedeke^  De  iure  commorientinm.  Rostock.  1880.  •—  2)  S.u. 
§.  247.  —  8)  L.  18.  pr.  de  reb.  dub.  XXXIV,  6.,  1.  9.  §.  8.,  1.  16.  §.  1.,  1. 17. 
eod.,  1.  84  ad  S.  G.  TrebelL  XXXVL  1.  | 

4)  L.  9.  pr.  de  reb.  dab.  XXXIY.  5.,  über  deren  Lesart  vgl.  Yangero  v  I.  §.  83. 
S.  68  d.  7«  Anfl.  Es  ist  dort  n&mlich  nach  den  Worten  nbi  simnl  einzuschie- 
ben: nnm  utrique  heres  sit  etc. 

5)  L.  2(6.  de  m.  c.  don.  XXXIX.  6.;  1.  8.  de  reb.  dub.  XXXIY.  6.;  1.  82. 
§•  14.  de  don.  inter  virum  et  nxorem.  XXIY.  1. 


^ 


§.  41.    Von  der  TodeBerklftnmg  Insbesondere.  gj 

dige  Descendent,  aber  später  als  der  noch  unmündige  Descendent 
gestorben*).  •*-*•«-»  m^»i ■• 


IV.  Eine  andere  Präsumtion,  wobei  nicht  zwischen  Mündigen 
und  Unmündigen  unterschieden  wird,  gilt  zu  Gunsten  ^es  patrona- 
tischen  Intestaterbrechts  und  des  Universalfideicommisses.  Nämlich 
wenn  eün  Wertus  zusammen  mit  seinem  Sohne  starb ,  sollte  ange- 
nommen werden,  der  Sohn  sei  früher  uud  somit  der  libertus  kin- 
derlos gestorben,  so  dass  dann  das  Erbrecht  des  Patronus  in  Kraft 
trat^).  Ebenso  soll  in  dem  Falle,  wo  die  Erbschaft,  falls  der  Erbe 
ohne  Kinder  nachzulassen  sterben  würde,  an  einen  Dritten  als  Uni- 
versalfideicommiss  restituirt  werden  soll,  das  Universalfideicommiss 
in  Kraft  treten,  wenn  der  Erbe  und  dessen  Kind  zusammen  ster- 
ben, indem  auch  hier  das  letztere  als  vor 'seinem  Vater,  dieser  also 
als  kinderlos  verstorben  angesehen  werden  soll  •). 

§.  41.    Von  der  Vodeserkiarang  insbesondere  i). 

I.  An  den  Spruch  des  Psalmen^)  „siebenzig  Jahre  währt  des 
Menschen  Leben  und  wenn  es  hoch  kommt,  aditzig,^^  hatte  ein 
deutsches  Gewohnheitsrecht  seit  dem  18.  Jahrhundert  die  Vermu- 
thung  angeknüpft,  dass  ein  Verschollener  mit  seinem  vollendeten 
70.  Leben^ahre  gestorben  sei.  Seit  der  zweiten  Hälfte  des  vorigen 
Jahrhunderts  werden  jedoch ,  wenn  die  nächsten  Verwandten  oder 
sonstigen  Interessenten  auf  eine  Todeserklärung  angetragen  haben, 
vom  Gerichte  zuerst  öffentUcbe  AnfiEorderungen  (Edictalien)  erlas- 
sen, es  möge  Jeder,  der  dazu  in  der  Lage  sei,  vom  Leben  oder 
erfolgten  Tode  des  Verschollenen  Kunde  geben,  und  erst  wenn  die 
in  dem  gerichtlichen  Ausschreiben  angesetzte  Frist  fruchtlos  abge- 
laufen ist',  wird  nun  vom  Gerichte  ausgesprochen ,  dass  der  Ver- 
schollene als  mit  dem  vollendeten  70.  Lebensjahre  verstorben  an- 
zusehen sei.  Es  wird  das  Vermögen  erst  nach  erfolgter  Todes- 
erklärung an  die  Erben  herausgegeben,  jedoch  die  Erbfolge  nach 
dem  Zeitpunkte  des  vollendeten  70.  Lebensjahres  regulirt.  Für 
den  Fall,  dass.  der  Verschollene  erst  nach  seinem  70.  Lebensjahre 


6)  L.  9.  §.  4.  de  reb.  dnb.  Der  Grund  ist  der,  weil  anzunehmen  iiA,  dass 
der  bereits  mündige  Descendent  Iftnger  habe  der  Lebensgeüahr  widerstehen 
können,  als  der  Ascendent,  so  wie  umgekehrt.  Jener  Satz  Iftsst  sich  daher 
nicht  mit  Arndts,  Fand.  §.  27.  auch  auf  die  FftUe  beaehen,  wo  Ascendenten 
mit  Descendenten  nicht  in  gemeinsamer  Lebensgefahr  unkommen. 

7)  L.  9.  §.  2.  de  reb.  dnb.  XXXI?.  6.  —  6)  L.  17.  §.  7.  ad.  S.  C.  Tre- 
bell. 

§*  AU  1)  Brung  in  Bekker'g  Jahrb.  des  gea.dentidi.  B.  L  &  (1867.) 
S.  90-201.  —  2)  Ps.  90,  ▼.  100. 


88      Erstes  Buch:  Kap.  IV.  Von  den  Voraussetzungen  der  Rechte  etc. 

in  Verschollenheit  gerieth,  hat  sich  wegen  der  Seltenheit  dieses 
Falles  keine  feste  Meinung  gebildet. 

Falls  der  Verschollene  erst  nach  seinem  70.,  aber  vor  seinem  80. 
Lebensjahre  in  Verschollenheit  gerieth,  müsste  .man  anknüpfend  an 
den  Psalm  eigentlich  das  vollendete  80.  Lebensjahr  als  den  Todes- 
tag annehmen.  Früher  nahm  man  vielfach  für  den  erst  nach  sei- 
nem 70.  Lebensjahre  Verschollenen  das  100.  Jahr  als  Todeszeit  an. 

Jedenfalls  können  übrigens  die  Erben  des  Verschollenen  schon 
vor  jenen  Terminen  die  Auslieferung  des  Vermögens  des  Verscholle- 
nen zur  vormundschaftlichen  Verwaltung  verlangen.  Uebrigens  be- 
wirkt auch  die  Todeserklärung^  keine  Fiction^  sondern  bloss  e^e 
Präsumtion.  Kehrt  also  der  für  todt  Erklärte  später  zurück,  oder^ 
erfährt  man  später  mit  Gewissheit  einen  andern  Zeitpunkt ,  seioea 
^odes,  so  wird  darnach  Alles  so  viel  als  möglich  hinterher  be- 
richtigt. 

II.  Es  hat  sich  bis  jetzt  noch  keine  feste  Praxis  darüber  ge- 
bildet, ob  auch  die  Fortdauer  des  Lebens  des  Verschollenen  bis  zu 
seinem  70.,  beziehungsw.  80.  Lebensjahre'  zu  präsumiren  sei  und  dem- 
gemäss  bis  zu  dieser  Zeit  noch  Erbschaften  und  Vermächtnisse  für 
den  Verstorbenen  erworben  werden  könnten.  Neuestens  haben 
Manche  sogar  angefangen,  das  ganze  Institut  der  Todeserklärung 
in  der  Theorie  wie  in  der  Praxis  als  ein  nicht  genügend  festgestelltes 
Gewohnheitsrecht  zu  verwerfen*). 

§.  42.    Die   Grundlagen   der   Beohtflffthigkeit  bei    den   Bömem 

(familia  und  capitis  äimimäio)^). 

I.  F  a  m  i  1  i  a  war  bei  den  Römern  zunächst  der  Inbegriff  von 
Personen  und  Vermögen^ welcher  durch  den  Willen  eines  selbst- 
ständigen römischen  Bürgers  (pater' familias)  zu  einer  festen  Ein- 
ieil  zusammengehalten  wurde.^ ' 

n.  Von  diesem  allgemeinen  Grundbegriffe  der  familia  aus- 
gehend wandten  die  Römer  aber  in  einer  Reihe  von  Fällen  die 
Bezeichnung  familia  sowohl  in  einem  erweiterten  Sinne,  als  auch 
für  blosse  einzelne  Seiten  und  Wirkungen  derselben  an.  So  be- 
zeichnet familia  oft  den  £reis  der  m  derselben  padria  potestas  be- 
findlichen Kinder,  oft  den  Kreis  der  Agnaten,  d.  h.  der  Kinder  und 


3)  Vgl.  darüber  die  Literatur  bei  ArndtS;  Pandekten  §.  26.  Anm.  1—3; 
Wind  scheid  §.  63.  Note  1.  2. 

S*  42«  1)  6ai.  I.  8.  9.  48.  49.  56.  108  sqq.  II.  102.  104  sqq.;  Dig.  de 
bis  qui  sui  iur.  1.  6;  UIp.  1.  195  de  Y.  S.  L.  16;  Gai.  1.  196  eod.  Die  nä- 
heren Nachweisungen  gibt  Yering,  Römisches  Erbrecht.  (Heidelberg  1861.) 
Kap.  U.  m.  S.  26—110. 
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Enkel  in  potestate  und  derjenigenj^welche.upjcli  imter .  denselben 
gemeinsamen  Gewalthaber  stehen  würden,  wenn  der  gemeinsame 
Stammvater  noch  lebte,  und  darum  als  civilrechtlich  verwandt  gal- 
tenT  ferner  oR  die  yens^  d.  h.  die  decuria  (der  zehnte  Theil  einer 
Curie),  indem  zu  den  gentes  auch  die  entfernteren  Agnaten  gehör- 
ten. Die  gentes  hatten  eigene  sacra  gentüida  und  besondere  Kas- 
sen für  die  Ausgaben  der  gens.  Und  im  Erbrechte  ^)  und  Vormund- 
schaftsrechte ')  hatten  sie  genau  dieselben  Rechte  in  zweiter  Linie, 
welche  die  agnati  praximi  in  erster  Linie  hatten.  Die  gentes  ver- 
loren im  Laufe  der  Zeit  ihre  verwandtschaftliche  und  mit  dem  Ver- 
falle der  Gurienverfassung  auch  die  politische  Bedeutung.  Zu  An- 
fang der  Eaiserzeit  kamen  die  gentes  völlig  in  desuetudinem.    • 

Bisw\jRVfl  nttnnte  man  auch  sogar  den  "'ganzen  altpatricischen 
Staat,  weil  seine  Verfassung  auf  der  Zusammensetzung  der  Gurien 
aus  gentes  und  Familien  beruhte,  eine  &milia. 

Oft  bezeichnete  man  mit  familia  die  Gesammtheit  der  Sclaven 
eines  Römers.  Endlich  bezeichnete  man,  namentlich  wenn  man  mit 
Bezug  auf  den  Tod  q\u^^  pater  famiUas  von  seinem  Vermögen 
redete,  dieses  als  familia. 

lU.  Jeder  römische  Bürger  hatte  seine  familia,  entweder  als 
selbstständiger  Beherrscher  dersdben  {sui  iuris  persona,  pater  fq- 
milias,  mater  familias) ,  oder  als  der  Familienbotmässigkeit  (patria 
potestas  oder  manus)  eines  pater  familias  unterworfen  (alaeno  iun 
siibieda  persona^  ßlius  famüiaSj  ßUa  familias,  nepos  famüias,  n^tis 
fafnüias  und  uxar  in  manu).  Auf  das  Alter  und  Geschlecht  kam 
bei  der  Frage,  ob  man  sui  iuris  persona  oder  alieno  iuri  subiecta 
persona  sei,  nichts  an.  Auch  das  erwachsene  und  verheiratiiete  und 
mit  Kindern  gesegnete  Kind  konnte  noch  unter  väterlicher  Gewalt 
sein,  und  auch  eine  unverheirathete  Person,  sogar  schon  ein  unmün- 
diges Kind  konnte  bereits  sui  iuris  sein;  z.  B.  ein  Kind,  das  nach 
dem  Tode  seines  Vaters  geboren  wurde,  und  ein  uneheliches  Kind, 
das  juristisch  keinen  Vater  hatte,  sowie  ein  in  einem  matrimonium 
iuris  gentium  geborenes  Kind,  war  sogar  von  Geburt  an  sui  iuris 
persona.  Als  pater  familias  bezeichnete  man  jedoch  regelmässig 
nur  den  Familienvater,  und  dessen  Frau,  wenn  sie  sui  iuris  war, 
als  mater  familias. 

IV.  Die  Stellung  in  einer  bestimmten  familia  als  sui  iuris  oder 
als  (üieno  Diff^stMSüXGr  pmona  Mess  Status  fämUiae.  Dieser  um- 
fasste^und^bestimmte  die  ganze  civilrechtliche  Rechtsfähigkeit  des 
römischen  Bürgers,  ursprünglich  auch  in  öffentlicher  Beziehung, 
später  wenigstens  immer  noch  in  privatrechtlicher  Hinsicht  Nämlich 


2)  S.  §.  260.  nr.  IL  —  8)  S.  §.  240.  nr.  TL. 
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durch  die  Stellung  in  der  familia  und  gens,  die  der  Patricier  eiü- 
nahm,  bestimmte  sich  auch  seine  Stellung  in  der  Curie  (indem 
in  den  Guriatcomitien  nach  gentes  abgestimmt  wurde),  und  seine 
Theilnahme  an  den  patricischen  Staatssacra,  damit  also  auch  seine 
öffentliche  und  sacrale  Rechtsfähigkeit. 

Die  private  Rechtsfähigkeit  des  dvis  Romanus  bestand  aber 
aus  seinem  jt^m^^o^  und  aus  seinem  omtmerciuiM.  Gonnubium 
ist  die  Fähigkeit  eine  nach  römischem  Giviireehte  giltige  Ehe  (iustae 
nuptiae),  abzuschliege^n,  durch  die  Erzeugung  von  Kindern  in  einer 
solchen  Ehe  Bande  der  patria  potestas  um  diese  zu  schlingen  und 
dadurch  Bande  der  Agnation,  d.  h.  der  civilrechtlichen  Verwandt- 
schaft 2U  knüpfen.  Das  iu$  connubü  beherrscht  das  cmlrechiUche 
FamüienreclU.  Commercium  ist  die  Fähigkeit,  nach  riivilrftf.ht,  Yer-^ 
mögen  zu  erwerben  und  vermögensrechtliche  Verpflichtungen  mr 
zugehen.  Durch  das  ins  oommerdi  ist  also  das  dvärechÜiche  Ver- 
mögensrecht b^errscht 

V.  Wer  sui  iuris  war,  beherrsdite  sein  Konnubium  selbstständig 
und  ebenso  sein  commercium;  jedoch  konnte  die  femina  sui  iuris 
oder  mater  familias  keine  patria  potestas  haben,  und  daher  von 
ihrer  Seite  nicht  nach  Civilrecht  die  Familie  erweitern  (,^Mulier 
familiae  suae  caput  et  finis  est")  ^).  Wer  aber  alieno  iuri  subiecta 
persona  war,  dessen  connubium  wurde  von  dem  pater  familias  be- 
herrscht. Das  Hauskind  konnte  keine  Ehe  schliessen  ohne  die  Er- 
laubniss  des  pater  familias,  und  dieser  konnte  ursprünglich  audi 
die  Ehen  seiner  Hauskinder  willkürlich  trennen.  Er  hatte  auch 
ursprünglich  das  Recht,  die  Hauskinder  zu  verkaufen,  auszusetzen 
u.  s.  w.  Wenn  ein  filius  familias  in  iustis  nuptiis  Kinder  zeugte, 
so  standen  diese,  so  lange  der  Grossvater  lebte,  in  dessen  potestas  ^). 
Was  die  Herrschaft  des  pater  familias  über  das  commercium  der 
Hauskinder  betrifft,  so  erwarb  das  Hauskind  ursprünglich  Alles, 
was  es  erwarb,  nur  für  seinen  pater  familias,  während  dieser  durch  die 
Schulden,  die  das  Hauskind  machte,  nicht  verpflichtet  wurde,  ausser 
in  gewissen  Fällen,  wo  ein  besonderer  Qrund,  z.  B.  Auftrag  oder 
Bereicherung  von  Seiten  des  pater  familias ,  diesen  für  das  von 
dem  Hauskinde  abgeschlossene  Geschäft  haftbar  machte^). 

VI.  Trat  eine  Person  aus  ihrer  bisherigen  familia  heraus,  so 
hörte  sie  damit  auch  auf,  das  bisherige  connubium  und  commer- 
cium zu  haben;  sie  verlor  ihre  bisherige  private  Rechtsfähigkeit, 
ihr  bisheriges  caput,  und  man  nannte  dieses .  <;ajtH^i$  dinUmUiojm;' 
nima.    Regelmässig  bestand  diese  in  einer  blossen  familiae  mutatio. 


4)  L.  196.  §.  5.  de  V.  S.  L.  16.    --    6)  Vgl.  §.  286.  m-.  1.    —    6)  Vgl. 
g.  48.  nr.  III. 
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d.  b.  die  Person  erhielt,  wenn  sie  dvis  Bomanus  blieb,  sofort  wieder 
ein  neues  connubimn  und  commercium,  eine  neue  familia.  Nur 
einen  FaU  gab  es  im  älteren  Bechte  wo  die  capitis  diminutio  mi- 
nima nicht  in  einer  mutatio  des  Familienstandes,  sondern  in  einem 
Ruhen  oder  Gebemmtsein  des  Status  familiae  bestand.  Dieses  war 
der  Fall  beim  Eintritte  des  Kindes  in  ein  manoipium'').  Eine  ca- 
pitis diminutio  minima,  wobei  eine  blosse  familiae  mutatio  stattfand, 
trat  in  folgenden  Fällen  ein: 

1.  Bei  der  emancij^aHo^  d.  h.  dem  juristischen  Akte,  durch 
welchen  ein  Hau^Miid  aus  der  väterlichen  Oewalt  freigelassen  und 
zur  sui  iuris  persona  gemacht  wurde  s),  also  aus  der  potestas  und 
dem  Agnatenverbande  des  bisherige  pater  familias  ausschied  und 
selbst  nun  einen  neuen  Familienkörper  bildete  und  in  Zukunft  Alles, 
was  es  erwarb,  für  sich  selbst  erwarb. 

2.  Bei  der  arrogatio^  d.  h.  wenn  eine  sui  iuris  persona  sich 
unter  die  patria  pot^tas  eines  anderen  pater  familias  begab.  In 
diesem  Falle  wurde  nun  sofort  das  connubium  des  Arrogirten  von 
dem  parens  arrogator  beherrscht  und  neu  gestaltet,  so  dass  die 
Kinder  des  Arrogirten  ebenfalls  in  die  potestas  des  parens  arroga- 
tor kamen.  Auch  hörte  der  Arrogirte  auf,  Agnat  seiner  bisherigen 
Agnaten  zu  sein  und  trat  dagegen  in  den  Agnationsrerband  mit 
dem  parens  arrogator  und  allen  Agnaten  desselben.  Ebenso  erhielt 
der  Arrogirte  statt  des  bisherigen  ein  neues  commercium  in  Unter- 
ordnung unter  dßn  parens  arrogator.  Dieses  zeigt  sich  darin,  dass 
aUe  Actiya  des  Arrogirten  auf  d£sa  parens  arrogator  übergingen,  wäh- 
rend die  Schulden  untergingen,  mit  Ausnahme  der  Erbschaftsschul- 
den,  die  der  parens  arrogator,  als  wäre  er  nun  der  Erbe,  in  vollem 
Masse  bezahlen  musste.  Denn  der  Arrogirte  galt  nun  rückwärts  so, 
als  wäre  er  von  seiner  Geburt  an  in  der  potestas  des  parens  arrogator 
gewesen,  so  dass  Alles,  was  er  erworben  hatte,  als  dem  parens  arro- 
gator erworben  angesehen  werden  musste,  während  der  pater  familias 
für  die  Schulden  des  fiUus  familias  nicht  haftete.  Der  Praetor  half 
jedoch  der  dadurch  entsteh^den  UnMlligkeit  ab,  indem  er  den 
Gläubigem  des  Arrogirten  eine  in  integrum  restitutio  gewährte^). 

3.  Ebenso  war  es  bei  der  conv&Mo^Mjwnum  t^^  wenn 
die  uxpr  vorher  sui  iuris  persona  war.  Dagegen  bei  der  conventio 
in  manum  mariti,  wenn  die  uxor  bis  dahin  aliend  iuri  snbiecta  ge- 
wesen war,  verhielt  es  sich  so,  wie  bei  der  adoptio  im  engeren  Sinne. 

4.  Bei  der^  adqgiiia  iffü  engeren  Sinne ,  denn  zur  adoptio  im 
weiteren  Sinne  gehört  auch  die  arrogatio)  hörte  der  Adoptirte,  d.  h. 


7)  S.  u.  §.  49.  V.  —  8)  S.  u.  §.  288.  nr.  V.  —  9)  Gai.  HI.  84.  IV;  38. 
YgL  n.  §.  886.  nr.  Y.  9.  --  ^(^  S.  n.  §;  224. 
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derjenige,  welcher  aus  der  potestas  seines  bisherigen  pater  familias 
in  die  potestas  eines  anderen  pater  familias  übertrat,  auf,  Agnat 
seiner  bisherigen  Agnaten  zu  sein  und  sein  connubium  wurde  jetzt 
von  dem  neuen  pater  familias,  in  dessen  Agnatenverband  er  nun 
eintrat,  beherrscht ,  ebenso  sein  commercium,  so  dass  er  Alles,  was 
er  erwarb,  künftig  nicht  mehr  für  den  früheren,  sondern  für  den 
neuen  pater  familias  erwarb. 

5.  Ebenso  wie  bei  der  Arrogation  verhielt  es  sich  auch,  wenn 
ein  uneheliches  Kind  durch  legitimatio  in  die  potestas  seines  Erzeu- 
gers kam.^  Jedoch  war  das  Hauskind  bezüglich  des  Vermögens- 
erwerbes durch  Ausbildung  des  Peculienrechtes ")  bereits  selbst- 
ständiger gestellt,  als  seit  Gonstantin  zuerst  Legitimationen  auf- 
kamen. 

Vn.  Ausser  der  capitis  diminuHo  minima  gab  es  noch  eine 
doppelte  capitis  diminutio  magna:  die  m^ia  und  uMmma,  wojbei 
man  auch  den  Status  familiae  ^  die  Privatrechtsfahigkeit  einbüsste. 
Nämlich  wenn  ein  Römer  seine  civitas  verlor,  so  verlor  er  damit 
stets  zugleich  seine  familia,  ohne  eine  neue  familia  wieder  zu  er- 
langen; man  nannte  den  Verlust  der  civitas:  capitis  dimintäio  me- 
dia. Erfolgte  diese  durch  Deportation  zur  Strafe ,  so  fiel  das  com- 
mercium und  damit  das  ganze  Vermögen,  Activa  wie  Passiva  (durch 
Universalsuccession)  an  den  Staat.  Endlich  wenn  ein  civis  Roma- 
nus  Sdave  wurde ,  d.  h.  seine  libertas  und  damit  auch  seine  civitas 
und  familia  verlor,  so  nannte  man  dieses  capitis  diminutio  maxima  i^). 
Sein  commercium  und  damit  sein  ganzes  Vermögen  fiel  dann  (durch 
Universalsuccession)  an  den  dominus,  in  dessen  Eigenthum  er  ge- 
kommen war,  oder  wenn  er  servus  poenae^^)  wurde,  an  den  Staat. 
Im  heutigen  Rechte  gibt  es  keine  cap.  dim.  max.  mehr,  da  wir  keine 
Sclaverei  mehr  anerkennen.  Die  cap.  dim.  media  existirt  noch ; 
aber  die  Civität  hat  nur  noch  eine  politische,  keine  privatrechtliche 
Bedeutung.  Die  cap.  dim.  minima  kommt  wie  im  justinianischen, 
so  auch  noch  im  heutigen  gemeinen  Rechte  vor,  wenngleich  die 
Wirkungen  derselben  im  neueren  römischen  Rechte  mehr  und  mehr 
abgeschwächt  wurden. 

Vin.  Die  Römer  bezeichneten  die  libertaa»  civitas  und  fami- 
lia  vorzugsweise  als  d|e  drei  sta/MSf  Mnd  wenn  sie  vom  Status  schlecht- 
hin redeten,  so  verstanden  sie  darunter  den  Status  familiae.  Im 
justinianischen  Rechte  ist  der  altcivilrechtliche  Begriff  der  familia 
überhaupt  und  sind  auch  viele,  ja  die  meisten  Consequenzen ,  die 
auf  seiner  Grundlage  von  den  Römern  aufgebaut  waren,  ver- 
schwunden. 


11)  S.  u.  §.  284.  — 12)  Paulus  1. 11.  D.  de  cap.  min.  lY.  6.  —  13) S.  n.  §.  49. 
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§.  48.    Von  der  Solaverei  oder  dem  Mangel  der  Persönlichkeit 

insbesondere  1). 

§.  2.  Inst  de  iure  personar.  I.  8.  „  Seryitas  est  constitutio  iuris  gentium^ 
qua  quis  dominio  alieno  contra  naturam  subiidtur.'* 

I.  Sclave  ist  ein  Mensch  ßomo)^  welcher  nicht  ((gput  d,.^.) 
Rechtssubject,  sondern  Rechtsobject  (homo  sine  capite),  Sache  ist^). 
Der  dominus  hat  das  dominium  über  den  Sclaveü)  d.  h.  die  Herr- 
schaft über  denselben  wie  über  eine  Sache,  und  die  potestas^  i.  h. 
die  Herrschaft  über  den  Willen  des  Sclaven,  indem  der  Sclave, 
wenngleich  Sache,  doch  ein  vernünftiges  Wesen  ist.  Die  Sclaverei 
sahen  die  Römer  als  ein  zwar  contra  naturam,  aber  doch  nach  ins 
gentium  begründetes  Rechtsinstitut  an. 

n.  Der  Sclave  hatte  daher  weder  nach  Givihrecht,  noch  nach 
ins  gentium  eine  familia,  eine  Ehe,  oder  Verwandte.  (,^Servilis 
cognatio  fluHa^^^J).^)«  Ein  eheähnliches  Geschlechtsverhältniss  zwi- 
öCireb  Bclaven  oder  auch  zwischen  einem  Freien  und  einer  Sclavin 
hiess:  contubemium.  Es  wurden  nur  ob  pudorem  Geschlechts- 
Verbindungen  unter  Sclaven  in  den  Fällen  nicht  zugelassen,  wo  un- 
ter Freien  keine  Ehen  wegen  Verwandtschaft  zulässig  waren. 

UI.  Bis  in  die  Kaiserzeit  konnte  der  Herr  ganz  willkürlich 
mit  seinen  Sclaven  verfahren,  sie  verstümmeln  und  tödten. 

Gai.  I.  52;  Paul.  1.  8.  in  fine  Big.  de  cap.  minut.  lY.  5. :  „  .  .  .  servüe 
Caput  nullum  ins  habet;  ideo  nee  minui  potest."  Modest  1.  4.:  eod.  „Hodie 
enim  incipit  statum  habere  4). 

Ew^t  in  ,^.r  Kaiserzeit  erhielten  die  Sclaven  einigen  Rechts- 
schutz gegen  die  übermässige  Grausamkeit  des  Herrn.  Namentlich 
wurde  durch  eine  lex  Petronia  (vom  Consul  G.  Petronius  Turpilianus 
i.  J.  814  d.  St.,  61  n.  Chr.)  imd  mehrere  sich  daran  schMessende  SGta 
dem  dominus  bei  Strafe  untersagt,  seinen  Sclaven  ohne  gerichtliche 
Verurtheilung  dem  Thierkampfe  preiszugeben^).  Äntmiiivus  Pius 
bestinmite,  dass  der,  welcher  ohne  gerechte  Ursache  seinen  Sclaven 
getödtet  habe,  die  Strafe  der  lex  Cornelia  über  die  Tödtung  eines 
Menschen  erleiden  solle^)^und  wenn  ein  Sclave  wegen  zu  grosser 
Grausamkeit  seines  Herrn  in  die  den  Göttern  geheiligten  Haine 
oder  ad  statuas  principum  fliehe,  so  solle  der  Magistrat  den  grau- 


«M*n« 


$.  43«  1)  Inst,  de  iure  pers.  L  8;  Gai.  L  52  sqq.  Literaturbelege  s.  bei 
Danz,  B&m.  Rg.  §.  106  ff.  —  2)  Gf.tl.  10.  pr.  emt.  XLI.  4;  1.  216.  de  Y.  S.  L. 
16;  §.  4.  Inst,  de  cap.  dim.  I.  16;  Theoph.  ad  §.  2.  Inst,  de  her.  inst.  11. 14« 
—  8)  Ulp.  Xn.  8;  vgl.  jedoch  u.  §.  246.  nr.  VII.  —  4)  Schmidt,  Die  I^er- 
Bönlichkeit  des  Sclaven  nach  röm.  R.  Freibnrg  1868.  —  5)  L.  11.  ad  leg.  Com. 
de  sicar.  XLYin.  8.,  1.  2.  de  his  qui  sui.  I.  6.  —  6)  Gai.  I.  58;  1.  1.  §.  2. 
ad  leg.  Gern.  XLYIIL  8.  cf.  1.  24.  pr.  ad  leg.  lul.  XLYIII.  5. 
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Samen  Herrn  zwingen,  seinen  Sclaven  zu  verkaufen^.  Seit  Gon- 
stantin  wurde  derjenige,  welcher  emen  Sclaven  so  misshandelte, 
dass  er  starb,  als  Mörder  bestraft,  und  besonders  sorgfaltig  wurden 
nun  die  christlichen  Sclaven  beschützt^). 

Es  wurde  bei  den  Römern  auch  dem  Herrn  eine  actio  iniuriarum 
gegen  dei^jenigen  gegeben,  der  den  Sclaven  misshandelt  hatte ^).  Ueber 
die  Tödtung  eines  fremdea^daven  vgl.  das  1.  Kap.  der  lex  Aquilia^^). 

lY.  Was  die  vermögensrechtliche  Stellung  des  Sclaven  betraf, 
60  erwarb  er  Alles  nur  fttr  seinen  dominus  ^Oi  einerlei,  ob  der  Sdave 
das  Geschäft  auf  seinen  Namen,  oder  auf  den  Namen  seines  Herrn 
oder  eines  seiner  Mitsclaven  oder  impersonaliter  abgeschlossen 
hatte <^.  Wurde  ein  Sclave  zum  Erben  eingesetzt,  so  konnte  er 
nur  auf  Befehl  des  Herrn  antreTen^lmd  äiesem  letzteren  gehörte 
dann  die  Erbschaft.  Wie  durch  einen  eigenen  Sclaven,  so  konnte 
man  auch  durch  die  Geschäftsthätigkeit  eines  fremden  Sclaven  er- 
werben, den  man  im  Niessbrauche  hatte  oder  den  man  hoiia  fide 
für  seinen  Sclaven  hielt.  Nur  der  Erwerl;)^jiuxÄb.J^ÄPächtnisse 
'und  Geschenke  fiel  immer  bloss  an  den  wahren  EigenthOmer.  Wenn 
ein  HcTäve  im  Miteigenthum  Mehrerer  stand,  so  kam  sein  Erwerb 
in  Bruchtheilen  an  seine  einzelnen  Herren.  Jedoch  wenn  der  Sclave 
ausdrücklich  bloss  für  einen  Herrn  das  Geschäft  abschloss,  so 
erwarb  nur  dieser  ^^j.  ünSTnäcTder  im  Justin.  Rechte  recipirten 
Ansicht  der  Sabinianer  verhielt  es  sich  auch  stets  so,  wenn  nur 
einer  der  mehreren  condomini  den  Auftrag  zu  dem  Geschäfte  gegeben 
hatte,  während  die  Proculianer  hier  doch  den  Erwerb  für  die  mehre- 
ren Herren  eintreten  lassen  wollten,  falls  nicht  der  Sclave  ausdrücklich 
das  Geschäft  bloss  im  Namen  des  Auftrag  gebenden  dominus  ab- 
schloss ^%  Uitd  wenn  von  dem  einen  dominus  der  Auftrag  gegeben, 
aber  der  Sclave  im  Namen  eines  anderen  condominus  das  Geschäft 
abgeschlossen  hatte,  so  sollte  nach  der  Meinung  einigei:  Sabinianer, 
denen  sich  Justinian  anschloss,  der  Erwerb  stets  für  den  Auftrag- 
geber  geschehen  sein,  während  andere  Sabinianer  und  die  Procu* 
lianer  es  den  Ausschlag  geben  lassen  wollten ,  auf  wessen  Namen 
das  Geschäft  geschlossen  sei^^). 

Sehr  häufig  übergab  der  Herr  einem  Selaven  (servus  actor)  die 
Verwaltung  eines  abgesonderten  Theiles  seines  Vermögens  zur  selbst- 
ständigen Rechnungsführung  (ad  separatam  rationem),  und  dieser 

7)  Gai.  L  68  sqq.;  Theophil,  ad  §.  2.  Inst,  de  his  qui  so!.  L  8;  1.  1. 
§«  8.  de  off.  praef.  nrb.  I.  12.  —  8)  L.  an.  G.  de  emendat  serr.  IX.  14.  — 
9)  L.  15.  §.  86.  de  inior.  XLYIL  lO.  ^  10)  8.  n.  §.  211.  -y  11)  Gai.  L  52. 
n.  86—95.  —  12)  6.  §.  17.  Inst,  de  stip.  servor.  m.  17.  Vgl.  auch  u.  §.  194. 
nr.  IL  i.  —  18)  Gai.  HI.  167.  —  14)  Gai.  I.  c;  1.  5.  6.  Dig.  de  stip.  serv. 
XLY.  8«  —  15)  C;  8.  Cod.  per  qoas  person,  IV.  27. 
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Vermögenstheil  hiess  dann,  wie  ein  solcher  bei  einem  Haussohne, 
peculiiun  (f  profectitiuiiü>  Liess  jedoch  der  Herr  einen  solchen 
[även  inter  vivos  frei,  ohne  ihm  das  peculium  zu  entziehen,  so 
blieb  es  dem  Freigelassenen  als  Geschenk  i^). 

V.  Im  Allgemeinen  war  der  Sdave  ausser  Stande,  den  Herrn 
durch  Rechtsgeschäfte  zu  verpflichten  ^^V  ffpr  fmgj^ajhifuyffyijffff  konnf^e 
dies  n^ck  prätorischem  schon  währ^jod-dei^Jl^ublik  ausgehUdi^n 
Rechte  geschehen  in  den  Fällen  der  adianes  f  adiectitiae  cpMiitatis^ 
d.  h.  wain  ein  besoncierer,  den'^domiiÜUS  VÄ^PBltfllüihder  (jrund  vor- 
lag,  der  dann,  wenn  aas  dem  Rechtsgeschäfte  gegen  den  dominus 
geklagt  wurde,  der  Klage  gegen  denselben  beigefügt  werden  musste, 
nämlich  der  Zusatz  ^,quod  imsu*^  (z.  B.  actio  venditi  quod  iussu), 
wenn  der  Sclave  auf  ^Befehl  seines  Herrn  handelte,  oder  „de  pecur 
Uo^\  wenn  der  Sclave  ein  peculium  verwaltete  (bis  zum  Belaufe  des 
peculium),  oder  „cfe  in  rem  verso**\  wenn  und  soweit  das  zwar  ohne 
Befehl ,  aber  auch  ohne  Verbot  des  Herrn  abgeschlossene  Rechts- 
geschäft im  vemOnfUgen  Interesse  des  Herrn  ist,  oder  ^i€xereUoria^* 
wenn  der  Sclave  als  SchifiTscapitän,  oder  ^finstitaria^^ ,  wenn  er  als 
Factor  im  Handßisgeschäfte  seines  dominus  das  Geschäft  abschloss. 
Ausserdem  konnte  auch  noch  mit  der  actio  „Mbutoria^^  gegen  den 
dominus  geklagt  werden,  damit  das  Waarenlager  (tabema),  welches 
der  Sclave  als  peculium  verwaltet  hatte,  pro  rata  unter  die  Handels- 
gläubiger  vertheilt  werde,  falls  der  Sclave  mit  der  taberna  Ban- 
kerott madite,  und  der  Herr  jene  Yertheilung  dann  verweigerte  oder 
unrichtig  vornahm  >^).  • 

VI.  Der  Sclave  selbst  konnte  sich  nicht  obligiren;  erlangte 

er  jedoch  später  die  Freiheit,  so  wurden  die  von  ihm  activ  oder 

passiv  geschlossenen  Obligationen   als   „naturales   obligationes^^^^) 
gültig^o). 

VII.  B^ng  der  Sclave  Delicte,  so  haftete  sein  dominus  für  den 
Schadenersatz  (litis  aestimatio)  und  die  Stra&ahlung,  indem  gegen  den 
Herrn,  die  l^Uage  aus  üemlD'elicte  mit  dem  Zusätze  noxaiis  ging, 
z.  B.  die  actio  forti  noxalis.  Jedoch  konnte  sich  der' dominus  'schon 
nach  den  XU  Tafeln  in  dem  Falle,  dass  der  Sclave  gestohlen  hatte, 
nach  prätor.  Rechte  auch  bei  andern  Delicten  des  Sclaven^  von  dieser 
Verpflichtung  durch  Hingäbe  des  Sclaven  an  den  Beschädigten  (noxae. 
datio)  befreien  ^Q.    Haftbar  war  stets  der  Herr,  der  im  Augenblicke 

16)  Fr.  Vat  §.  61;  §.  20.  Inst,  de  legat.  n.  20.  — 17)  Gai  IV.  69— 74.— 
18)  Tit  Inst,  quod  cum  eo.  IV.  7;  1.  5.  §.  1.  de  inslitor.  act.  XIV.  «;  L  1. 
§.  19.  de  exerdt.  act.  XIY.  1.  Ein  Weiteres  über  diese  Klagen  s.  u.  §.  194. 
nr.  in. ;  §.  284.  nr.  U.  1.  -*  19)  8.  a.  §.  178.  nr.  lY.  -  20)  L.  14.  D.  de 
0.  et  A.  XLIV.  7.;  1.  64.  D.  de  cond.  ind.  XÜ.  6.  —  21)  Gai.  IV.  76-78; 
last.  IV.  8;  Dig.  IX.  4.  de  nozal.  aci    Y-fi.  a.  %t  114.  nr.  11.  4. 
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der  KlageansteUung  der  Herr  war.  (Noxa  semper  caput  sequitur^^). 
Wenn  derjenige,  gegen  welchen  eirir"RCteW  ein'ißeiict  begarigen 
hatte,  nachher  das  Eigenthum  des  Sclaven  erwarb,  bevor  er  die 
Noxalklage  angestellt  hatte,  so  erlosch  diese  nun  nach  der  Ansicht 
der  Sabinianer,  die  Justinian  redpirte,  fQr  immer,  während  die 
Proculianer  meinten,  die  Klage  ruhe  bloss,  so  lange  der  Beschä* 
digte  das  nachher  erlangte  Eigenthum  am  Sclaven  behalte  ^3). 

Vin.  Nach  beendigter  Sclaverei  konnte  der  frühere  Sclave 
selbst  sogar  mit  einer  actio  directa  aus  Delicten  auf  Strafe  und 
auf  Schadenersatz  belangt  werden,  wenn  dieser  noch  nicht  erfolgt 
war^*).  Wenn  ein  Freier  ein  Delict  begangen  hatte  und  darauf 
Sdave  geworden  war,  so  konnte  nun  die  Klage  aus  dem  Delicto 
als  noxalis  gegen  den  Herrn  stattfinden^^). 

« 

§.  44.    Von  der  Entstehung  der  Solaverei. 

§.  4.  Inst  de  iure  personar.  I.  3:  Servi  aut  nascuntur  ant  fiunt.  Nascun- 
tur  ex  ancillis  nostris;  flunt  ant  iure  gentium  aut  iure  civili. 

I.    Nach  ius  gentium  entstand  die  Sclaverei: 

1)  Durch  Kriegsgefangenschaft  (captivitate  hostjli)  für  die  Dauer 
derselben^).  Der  in  der  Kriegsgefangenschaft  Gestorbene^  starb 
als  servus,  und  es  konnte  daher  auch  von  keiner  hereditas  dessel- 
ben die  Rede  sein  2).  Desshalb  bestimmte  die  lex  Cornelia  unter 
Sulla,  es  solle  der  Moment  der  Gefangennahme  als  Augenblick  des 
Todes  gelten  (fictio  legis  Gorneliae),  um  darnach  ein  vor  der  Ge- 
fangenschaft errict'leiesTesiament,  wie  wenn  der  Betreffende  noch 
als  civis  Romanus  gestorben  sei,  aufrecht  zu  halten.  Man  wandte 
dieselbe  Fiction  sodann  auch  an ,  um  darnach  die  Intestaterbfolge 
zu  regeln*). 

2)  Durch  Geburt  von  einer  Sclavin  (partus  sequitur  ventrem*), 
es  sei  denn,  dass  das  Kind  ex  iustis  nuptiis  concipirt  war.  Yespasian 
stellte  diese  Regel  auch  für  den  FaU  wieder  her,  wo  ein  Mann  irr- 
thümlich  eine  Sclavin  für  frei  gehalten  und  mit  ihr  ein  Kind  gezeugt 
hatte.    Ein   unbekanntes   Gesetz   hatte   nämlich   für   diesen  Fall 


22)  S.  §.  6.  Inst.  h.  t.  IV.  8.  —  28)  Gai.  IV.  78;  1.  37.  de  nox.  act.  IX. 
4;  1.  18.  64.  de  ftartis  XLVIL  2.  —  24)  L.  14.  de  0.  et  A.  XLIV.  7;  Ood. 
IV.  14.  An  servus  pro  suo  facto  post  mannmissionem  teneatur.  A.  Schmidt, 
Von  der  Delictsfähigkeit  des  Sclaven  nach  röm.  Rechte;  1.  Abth.  Leipz.  1878. 
—  25)  S.  §.  5.  Inst  h.  t.  IV.  8. 

§«  U*  1)  L.  5.  D.  statu  hom.  I.  5;  Gai.  II.  69.  —  2)  L.  2.  §.  1.  de  V. 
S.  L.  16.  —  8)  ülp.  XXm.  6;  Paul.  III.  4.  A.  §.  8.;  1.  12.  qui  test.  fac. 
poss.  XXVni.  1.;  1.  lö.  de  iniusta  XXVIII.  8;  1.  18.  Dig.  de  captiv.  XLIX. 
16;  1.  22.  pr.  §.  1.  eod.;  Bechmanni  Das  ius  postliminii  und  die  lex  Corne- 
lia. Erlangen  1872.  Vgl.  auch  u.  §.  45.  Note  1.  —  4)  ülp.  V.  9. ;  Gai.  1. 86-89. 
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bestimmt,  dass  das  Kind,  wenn  es  ein  Knabe  wäre,  frei  sein,  und 
dass  es,  wenn  es  ein  Mädchen  wäre,  Sclavin  des  Herrn  der  Mutter 
sein  solle.  Rescripte  von  Hadrian  und  Antoninus  stellten  jedoch  in 
favorem  libertatis  den  Grundsatz  auf,  dass  das  Kind  einer  Sclavin 
frei  sein  solle,  wenn  diese  zur  Zeit  der  Zeugung  frei  gewesen  sei^). 
f)aran  schloss  sich  in  der  Zeit  der  Severe  (bei  Papinian,  Paulus, 
Ulpian,  Marcellus)  noch  eine  mildere  Praxis  an,  wonach  das  Kind 
frei  sein  sollte,  wenn  d^f  M»^^^  ^"^^  -^""^  in  irgend  eingm  Mor, 
mei^  während  der'SchwangQjscbaft,  wenn  auch  nicht  gerade  zur 
ZeiiHyr  Eeag«üg"ttes  Kindes,  frei  gewesen  sei^), 

UT^Iure  cimtt. 

1)  Wenn  ein  Homer  die  Gesandten  eines  fremden  Volkes  ver- 
letzt, oder  ein  Feldherr  einen  Frieden  abgeschlossen  hatte,  den  das 
Volk  nicht  bestätigte,  so  wurde  er  durch  den  pater  patratus  dem 
fremden  Volke  als  Sclave  übergeben.  Wenn  aber  das  fremde  Volk 
die  Annahme  dieser  Sühne  verweigerte,  so  musste  durch  lex  populi 
entschieden  werden,  ob  der  Betreffende  jetzt  Sclave  werden  oder  frei 
bleiben  sollte^). 

2)  Wer  sich  dem  durch  Servius  TuUius  eingeführten  census^) 
und  damit  der  Steuer  oder  dem  delectus,  d.  h.  der  Aushebung  zum 
Kriegsdienste  entzog,  wurde  zum  Besten  des  Staates  als  Sclave  ver- 
kauft^). Mit  dem  Verschwinden  des  census  im  3.  Jahrh.  der  Kaiser- 
zeit hörte  diese  Entstehungsart  der  Sclaverei  auf  ^•). 

3)  Durch  addictio  des  insolventen  Schuldners.  In  der  Zeit  der 
legis  aHlBKesTSiS*  z'urTßr"Poeteiia'^)  wurde  der  Schuldner  schliess- 
lich dem  Gläubiger  als  Sclave  zugesprochen,  oder  zum  Besten  meh- 
rerer Gläubiger  trans  Tiberim  als  Sclave  verkauft  ^^). 

4)  Nach  den  12  Tafeln  sollte  der  für  manifestus  dem  Bestoh- 
lenen  als  Sclave  zugesprochen  werden.  Während  der  Republik  setzte 
statt  dessen  der  Prätor  die  poena  quadrupli  fest "). 

5)  Der  maior  yiginti  annis,  welcher  sich  pretii  participandi 
causa  von^* einem  Änderen  als  Sclave  verkaufen,  verpfänden  oder 
zum  Niessbrauch  hingeben  Hess,  sollte  zur  Strafe  wirklich  Sclave 
werden.    Diese  Ausnahme  von  der  Regel,  dass  Niemand  durch  Ver- 


5)  L.  18..Dig.  de  statu  hominum  I.  5;  ].  4.  Cod.  de  poenis.  IX.  47.  — 
6)  Panl.  R.  S.  n;  24.  §.  2.  8;  Marc!  an.  1.  5.  §.  2.  cit.;  pr.  Inst,  de  inge- 
nuis  I.  4.  —  7)  L.  alt.  D.  de  legation.  L.  7;  Gic.  de  erat  I.  40.  nr.  182« 
Topica.  8.  —  8)  S.  0.  §.  14.  —  9)  L.  4.  §.  10.  Dig.  de  re  mil.  XUX.  16.  — 
10)  Wie  Haschke,  „Ueber  den  znrZeit  der  (Gebart  Christi  abgehaltenen  cen- 
BUS*'  Breslau  1840.  behauptete,  war  der  letzte  censns  bei  Geburt  Christi.  Vgl. 
dagegen  Walter,  Bg.  §.  423.—  11)  S.  u.  §.  49.  nr.  IV.—  12)  Vgl.  u.  §.49. 
nr.  IV.  —  18)  Gai.  m.  189. 

VeHng,  B^m.  PriTfttrMbt  4.  Avfl.  7 
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trag  seine  Freiheit  oder  Ingenuität  verlieren  könne**),  entstand 
schon  während  der  Republik  und  bestand  auch  noch  im  justinia- 
nischen R.*^). 

6)  Nach  ^der  lex  Aelia  Sentict.  unter  Augustus  wurde  der  ffcdi^ 
ticius^  wenn  er  in  Rom   oder  innerhalb  des  Umkreises  von  100 
Milliarien  (das  Milliarium  =  V5  deutsche  Meile)  um  Rom  semen 
Aufenthalt  nahm,  zur  Strafe  Sclave*^). 

7)  In  Folge  eines  SC.  CloMdianum  (v.  J.  52  n.  Chr.,  a.  u.  805) 
wurde  die  freie  Frau,  welche  mit  einem  fremden  Sclaven  trotz  drei- 
maliger Abmahnung  von  dessen  HeiTu  Geschlechtsumgang  pflog, 
durch  richterliche  Sentenz  zur  Sclarvin  des  Herrn  des  Sclaven  und 
der  Herr  zu  ihrem  Universalsuccessor  i')  erklärt  ^%  Gab  der  Herr 
des  Sclaven  Erlaubniss  zu  dem  Geschlechtsverkehr,  'so  wurde  die 
Frau  nun  eine  liberta  desselben.  Anfangs  hing  es  im  letzteren 
Falle  von  dem  Vertrage  mit  dem  Herrn  ab ,  ob  die  Kinder  frei 
oder  Sclaven  sein  sollten.  Hadrian  fand  aber  in  einem  solchen 
Vertrage  eine  iniquitas  et  inelegantia  iuris,  und  er  bestimmte  dess- 
halb,  entsprechend  dem  ins  gentium  solle,  wenn  die  Frau  selbst  frei 
bleibe,  das  Kind  ebenfalls  frei  sein^^).  Justinian  hob  der  christ- 
lichen Anschauung  entsprechend  jenes  SC.  Glaudianum  auf,  so  dass 
nun  die  Mutter  immer  frei  blieb ,  und  ihre  Kinder  auch  stets  die 
Freiheit  erlangten  20). 

8)  Ob  ingratitudinem  konnte  der  Freilasser  (Patron)  den  liber- 
tus  seit  Claudius  in  dem  Falle  in  servitutem  revociren,  dass  der 
libertus  den  Status  seines  Patrons  durch  bestochene  Zeugen  verdäch- 
tigt hatte.  Dieses  Recht  des  Patrons  wurde  durch  die  Praxis  und 
Doctrin  ausgedehnt  und  zuletzt  von  Constantin  als  allgemeines  Ge- 
setz für  alle  Fälle  anerkannt ,  wo  der  Patron  die  Undankbarkeit 
des  Freigelassenen  vor  dem  Magistrate  nachwies^^). 

9)  Durch  Vejurtlifiilung  zur  Bergwerksarbeit,  (ad  metalla  sive 
in  opus  metäili)  erlitt  man  seit  der  ersten  Kaiserzeit  eine  capitis 

^diminutio  maxima  und  wurde  servus  poenae,  sine  domino.  Die  Kinder 
des  Verurtheilten  verloren  dadurch  aber  ihren  Personalstand  nicht 
und  behielten  daher  ihr  Erbrecht  gegenüber  dem  Grossvater  ^2). 
Justinian  bestimmte  ^3),  es  solle  durch  die  Verurtheilung  ad  metalla 


14)  L.  87.  D.  de  liberal!  causa  XL.  12.  —  16)  Dig.  üt.  Qoibus  ad  libert. 
prodamare  non  licet.  XL.  18.  cf.  et  1.  28.  pr.  D.  de  lib.  causa.  —  16)  Vgl 
§.  49.  nr.  Vni.  —  17)  S.  §.  76.  —  18)  Gai.  L  91.  160.—  19)  Gai.  L  84.  — 
20)  L.  un.  Cod.  de  SC.  Clandiano  tollende  YII.  24.  —  21)  L.  6.  pr.  de  iure 
patr.  XXXVn.  14;  Constantin  1.  1.  Tfaeod.  Cod.  de  libert.  IV.  10;  1.  2. 
Cod.  lust.  de  libertis  YL  6.  —  22)  L.  7.  D.  de  bis  qui  sui  L  6.  —  28)  Not. 
22.  c.  8. 
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die  Ehe  nicht  mehr  ipso  iure  aufgehoben  werden,  sondern  dadurch 
nur  mehr  ein  Ehescheidungsgrund  entstehen;  insofern  hörte  also 
die  servitus  poenae  auf,  eine  wirkliche  Sclaverei  zu  sein. 

§.  46.    Die  Beendigung  der  Solaverei. 

I.  Der  Kriegsgefangene  erlangte  nach  im  (imüium  iute  postli- 
Vki^^iLDj  d.  h.  wenn  er  während  des  Krieges  oder  in  Folge  Vertrags 
über  Auslieferung  der  Kriegsgefangenen  auf  römisches  oder  verbün- 
detes Gebiet  zurückkehrte,  die  Freiheit  und  alle  früheren  Rechte 
wieder  (omnia  pristina  iura  recipiebat),  mit  Ausnahme  der  schimpf- 
lieh  verlorenen  Sachen,  wie  z.  B.  der  Waffen ,  des  Schiachtrosses  '^). 

"^ar  der  Kriegsgefangene  von  einem  Anderen  während  des  Krieges 
losgekauft,  so  galt  der  redemptus  zwar  auch  sofort  iure  postliminii 
wieder  als  frei  uhd  als  ingenuus,  aber  er  blieb  als  Pfand  in  der  Ge- 
walt desjenigen,  der  ihn  losgekauft  hatte,  bis  diesem  das  Lösegeld 
zurückgezahlt  war^).  Aber  wenn  der  redemptus  starb,  ohne  dass 
das  Lösegeld  zurückgezahlt  war,  ob  dann  die  Erben  dafür  haften 
müssten  oder  nicht,  war  und  blieb  eine  in  den  Pandekten  nicht  ge- 
schlichtete Streitfrage*). 

II.  iOurch  manumissio^  Freilassung^). 

III.  In  Folge  gesetzlicher  Bestimmung  wurde  ein  Sclave 
seit  der  Kaiserzeit  in  folgenden  Fällen  ohne  manumissio  von  -Seite 
des  Herrn  frei  6): 

1)  Nach  dem  SC.  Silanianum  unter  Augustus  (v.  J.  11  n.  Chr.) 
sollte  der  Prätor  TnsrTSSiavfen"*  o^ne  Weiteres  für  frei  erklären, 
welcher  den  Mörder  seines  Herrn  anzeigte^). 

2)  Dasselbe  geschah  seit  ClaudiUs  mit  dem  kranken  oder 
altersschwachen  Sclaven,  dfen  sein^Täerr  v^rstiess.  Jedoch  sollte 
hier  der  Sclave  nicht  die  Civität,  sondern  nur  die  Latina  libertas 
erlangen  ö). 


§♦45«  1)  Hase,  Bas  ins  postliminii  und  die  fictio  legis  Corneliae.  Halae 
1851;  Bechmann^  Das  ius  postliminii  and  die  lex  Cornelia.  Erlangen 
1872.  —  2)  Gai.  I.  129;  ülp.  X.  4.  XXm.  5;  Paulus  II.  25.  1.  IV.  8.  24; 
Dig.  de  captiv.  et  de  postliminio  XLIX.  15.  —  8)  L.  19.  §.  20.  D.  eod.;  Cod. 
dt  Do  postliminio  reyersis  et  redemptis  ab  hostibus.  YIII.  51.  Vgl.  auch 
Dirks en,  Die  Quellen  der  röm.  rechtlichen  Theorie  von  der  Auslösung  der 
in  fremde  Gefangenschaft  geraihenen  Personen.  Berlin  1858.  (Aus  den  Abh. 
der  Berliner  Akademie  der  Wissensch.)  —  4)  L.  1.  §.4.  D.  de  suis.  XXXVIII. 
16;  1.  16.  de  captiyis  XLIX.  15.  —  5)  §.  46.  47.  —  6)  Dig.  XL.  8.  Qui  sine 
mannmissione  ad  libertatem  perveniunt;  Cod.  Vn.  18.  Pro  quibus  causisservi 
praemium  accipiunt  libertatem;  Nov.  128.  c.  17.  —  7)  L.  8.  §.  18—15.  de 
sao  Silanian.  XXlX.  5.  —  8)  L.  un.  §.  8.  Cod.  de  Lat  lib.  toU.  VIL  6;  vgl. 
u.  §.  49.  nr.  VII. 
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3)  Seit  Vespasian  erlangte  die  unter  der  Bedingung,  ne  prosti- 
tuatur,  verkaufte  Sclavin  bei  Uebertretung  der  Bedingung  die  Frei- 
heit und  wurde  liberta  des  Verkäufers. 

4)  Bezahlte  Jemand  einem  Herrn  den  Werth  seines  Sclaven, 
so  sollte  der  Letztere  nach  einer  constitutio  Marci  et  Commodi  ad 
Aufidium  Victorinum  ohne  Weiteres  frei  werden,  wenn  die  zur  ma- 
numissio  festgesetzte  Zeit  verstrichen  war.  Schon  während  der  Re- 
publik kam  es  vor,  dass  der  Staat  solche  Sclaven,  die  sich  um  das 
öffentliche  Wohl  verdient  gemacht  hatten,  z.  B.  durch  Anzeige  von 
Verbrechen,  thätiges  Eingreifen  bei  einer  Feuersbrunst  u.  dgl.,  von 
ihren  Herrn  loskaufte  und  mit  Civität  belieh. 

5)  War  ein  Sclave  unter  einer  Bedingung  freigelassen  (statu 
Über),  so  wurde  er  nach  einer  Constitution  von  Marc  Aurel  mit 
Eintritt  der  Bedingung  sofort  frei^). 

6)  Ein  Sclave  konnte  auch  die  Freiheit  ersitzen,  wenn  er  längere 
Zeit^®),  seit  Constantin  16  Jahre,  unter  Besitz  eines  iustus  titulus 
und  der  bona  fides^O  ungestört  als  ein  Freier  und  civis  gelebt 
hatte.  Justinian  setzte  die  Zeit  auf  10  Jahre  inter  praesentes  und 
20  Jahre  inter  absente^  (d.  h.  je  nachdem  der  dominus  in  der- 
selben oder  in  einer  anderen  Provinz  wohnte)  fest^^).  Bei  dem 
von  einer  Sclavin  Geborenen,  dessen  Mutter  bis  zu  ihrem  Tode  als 
Freie  gelebt  hatte,  gentigte  es,  wenn  diese  5  Jahre  todt  war^^). 

7)  Nach  Gonstantin's  Bestimmung  sollte  auch  der  Sclave  zur 
Belohnung  ohne  Weiteres  frei  und  Latinus^*)  sein,  welcher  einen 
Mädchenräuber  anzeigte  ^^)  und  der,  welcher  einen  Falschmünzer  ^ß) 
oder  einen  Deserteur  i^)  anzeigte,  mit  der  Civität  belohnt  werden. 

8)  Auch  der  christliche  Sclave,  den  sein  heidnischer  oder  jüdi- 
scher Herr  beschnitt,  sollte  nach  einer  Bestimmung  Constantin's  so- 
fort die  Freiheit  erlangen  >ö). 

9)  Nach  Leo^^)  wurde  ein  Sclave  auch  durch  die  Aufnahme 
unter  die  kaiserlichen  cubicularii  sofort  frei. 

10)  Nach  Justinian's  Bestimmung  war  auch  das  Sclavenkind, 
welches  sein  Herr  aussetzte,  frei^«). 

11)  Wenn  ein  Sclave  unter  Genehmigung  seines  Herrn  vom 
Bischof  ordinirt  war  oder  in  den  Mönchsstand  trat,  so  erlangte  er 


9)  Dig.  XL.  8.  qui  sine  manomiss.;  Ulp.  tit.  II.  —  10)  L.  16.  §.  8.  Dig. 
Qui  et  a  quib.  XL.  9.  —  11)  S.  §.  146.  —  12)  Cod.  VH.  22.—  13)  L.l.§.2. 
Dig.  Ne  de  statu  defanctorum  post  qoinqnenniam  quaerator.  XL.  15;  Cod. 
eod.  tit.  YII.  21.  —  14)  S.  u.  §.  49.  nr.  YH.  —  16)  C.  3.  Cod.  pro  quib. 
caufi.  Vn,  13.  —  16)  C.  2.  eod.  —  17)  C.  4.  eod.  —  18)  Cod.  Theod.  XVL  9. 
Cod.  lust.  I.  10.  —  19)  C.  4.  Cod.  de  praepos.  sacri  cubic.  XII.  6.  —  20)  Cod. 
YUL  52.  de  liberis  expositis. 
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nach  justinian.  R.  ipso  iure  die  libertas  und  ingenuitas.  Hatte  der 
dominus  nicht  eingewilligt,  so  konnte  er  den  Sclaven  innerhalb  eines 
Jahres  reclamiren.  Durch  Ausstossung  aus  dem  geistlichen  Stande 
oder  aus  dem  Mönchsstande  wurde  der  durch  Eintritt  in  diesen  Stand 
frei  Gewordene  wieder  Sclave  seines  Herrn  ^0- 

§.  46.    Von  der  FreilaBSimg  insbesondere^). 

I.  Ursprünglich  war  zu  einer  vollgültigen  (iusta  ac  legitima) 
manumissio,  durch  welche  der  Sclave  Freiheit  und  Civität  erlangte, 
nothwendig : 

1.  dass  der  nrnnumissor  alleiniger  und  dispositions- 
fähiger dominus  ex  iure  Quirituwi  {d.  h.  nach  Civilrecht) 
war.  Wenn  einer  von  mehreren  Miteigenthümern  allein  die  ma- 
numissio vornahm,  so  unterschieden  die  röm.  Juristen,  ob  die  Frei- 
lassung eine  feierliche  oder  eine  unfeierliche  war^).  Die  letztere 
sollte  ganz  unwirksam  sein,  und  einige  wenige  Juristen  nahmen 
hier  dasselbe  auch  für  die  feierliche  Freilassung  an.  Nach  der 
Ansicht  der  meisten  Juristen  erwarb  aber  der  Sclave  im  Falle  der 
von  Seiten  bloss  eines  condominus  geschehenen  feierlichen  Freilassung 
das  von  diesem  Miteigenthümer  aufgegebene  Miteigenthum  für  die 
übrigen  domini  und  gehörte  er  somit  jetzt  diesen  allein:  ius  accre- 
scendi  in  servo ').  Im  justinian.  Rechte  erlangte  aber  der  Sclave  das 
äechf,'  die  anderen  Eigenthümer  gegen  Ersatz  ihres*  Antheils  zur 
manumissio  zu  zwingen^).  Wenn  derjenige  die  manumissio  vor- 
nahm, der  das  nudum  ius  Quiritium  über  den  Sclaven  hatte  ^),  so  er- 
langte der  bonitarische  jg^genthümer  das  plenum  dominium,  ebenso 
wie  wenn  ein  condominus  allein  di6  Freilassung  vorgenommen 
hatte®).  Wenn  ein  Sclave  im  Niessbrauche  oder  Pfandrechte  Je- 
mandes stand,  so  wurde  er  durch  Freilassung  von  Seiten  des  do- 
minus frei,  wenn  der  Niessbraucher  oder  Pfandgläubiger  darin  ein- 
willigte. Willigte  der  Niessbraucher  nicht  in  die  Freilassung  ein, 
so  wurde  der  Sclave  zunächst  servus  sine  domino,  mit  dem  Er- 
löschen des  ususfructus  aber  frei  und  römischer  Bürger.    Wenn 


21)  Nov.  5.  c.  2.  §.  8.  Nov.  128.  c.  17.  85. 

§*  46«  1)  Pr.  Inst,  de  libertinis.  I.  5;  qoibus  ex  causis  manomittere  non 
licet  L  6;  de  lege  Faria  Caninia  sublata.  I.  7;  GaiuB  I.  11—48.  ü.  267; 
Ülp.  tit.  I.  n.  7.  8.  m.  4;  Dig.  Hb.  XL.  (titt.  1-16.);  Cod.  lib.  VH.  (titt 
1—28.  —  2)  §.  47.  —  8)  Ulp.  I.  18.  Paul.  R.  S.  IV.  12.  §.  1;  Fr.  Dos.  12; 
§.  4.  Inst.  IT.  7.  —  4)  L.  1.  Cod.  de  comm.  serv.  manum.  VII.  10.  — 5)  lieber 
die  Wirkungen  der  Freilassung,  wenn  der  quiritarlsche  und  bonitarische  Ei- 
genthflmer  beide  die  Freilassung  Tomahmen  vgl  u.  §.  189.—  6)  Vgl.  v.  Van- 
gerowi  Latini  luniani.  S.  158. 
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die  Freilassung  ohne  Einwilligung  des  Pfandgläubigers  geschah,  und 
dem  Pfandgläubiger  das  ganze  Vermögen  verpfändet  war  (pignus 
generale),  so  galt  die  Freilassung  dennoch,  es  sei  denn,  dass  sie 
in  fraudem  creditorum  geschehen  war^),  Stand  der  Sclave  aber  in 
einem  pignus  speciale,  so  war  die  manumissio  nichtig,  bis  der 
Sclave  durch  Befriedigung  des  Gläubigers  aufgehört  hatte ,  im 
Pfandrecht  zu  stehen,  wo  er  dann  ipso  iure  frei  wurde.  Natür- 
lich blieb  aber  die  Freilassung  wirkungslos,  wenn  der  Pfandgläu- 
biger den  Sclaven  veräusserte,  um  sich  aus  dem  Erlöse  zu  befrie- 
digen ö). 

Ein  untet  Tutel  oder  Curatel  Stehender  konnte  nur  unter  Ein- 
willigung des  tutor  oder  curator  gültig  freilassen^).  Dasselbe  galt 
bei  Frauen,  so  lange  sie  unter  der  Geschlcchtstutel  standen  ^o). 

Im  älteren  röm.  Recht  war  auch  allen  Corporationen  die  ma- 
numissio verboten.  Wollte  eine  Corporation  einen  ihrer  Sclaven 
frei  machen,  so  musste  sie  ihn  an  einen  Dritten  veräussern  mit  der 
Auflage,  dass  dieser  ihn  dann  manumittire.  Eine  sog.  lex  Vectibu- 
lici^^)  gestattete  den  italischen  Municipien  die  direkte  Freilassung 
ihrer  Sclaven.  Die  lex  wurde  durch  ein  S.  C.  luventio  Celso  iterum 
et  Neratio  Marcello  consulibus  i.  J.  882  d.  St.  (129  n.  Chr.)  auf 
die  Provincialmunicipien  ausgedehnt  ^2).  l^arc  Aurel  gewährte  so- 
danu  allen  juristischen  Personen  dasselbe  Recht  ^3). 

Uigenthümiicher  Weise  sollte  die  l)ei  Veräusserung  und  Eigen- 
thumsüberträgung  eines  Sclaven  beigefügte  oder  im  Testamente  des 
Herrn  (namentlich  wegen  Verbrechen  des  Sclaven)  getroffene  Be- 
stimmung, dass  der  Sclave  nicht  manumittirt  werden  dürfe,  jede 
Manumission  ungültig  machen,  selbst  wenn  der  Sclave  inzwischen 
wieder  an  einen  Dritten  veräussert  worden  war,  und  dieser  nun  erst 
die  Freilassung  vornehmen  wollte  ^*).  Auch  hatte  der  Richter  die 
arbiträre  Befugniss,  wegen  Verbrechen  des  Sclaven  zu  verbieten, 
dass  derselbe  jemals  frei  gelassen  werde  ^^). 

Die  lex  Itdia  de  adtdteriis  unter  Augustus  (im  Jahr  736  d.  St.) 
machte  noch  eine  Einschränkung.  Nämlich  wenn  ein  Mann  sich  von 
der  Frau   wegen  angeblichen  Ehebruchs  schied,  hatte  der  Mann 


7)  S.  u.  nr.  III.  —  8)  L.  4. 5. 26. 27.  29.  Dig.  qui  et  a  quib.  XL.  9 ;  Cod. 
VII.  8.  De  serro  pignori  dato  manumisso.  —  9)  ülp.  I.  17.  Fragm.  Dos.  17. 
—  10)  S.  u.  §.  244.  —  11)  S.  0.  §.  14.  nr.  V.  —  12)  L.  3.  Cod.  de  serv. 
reipubl.  manum.  YII.  9.  —  18)  L»  1.  Dig.  de  manumiss.  qaae  servis  ad  ani- 
versit.  pertin.  impon.  XL.  3.  —  14)  L.  9.  Dig.  De  manum.  XL.  1;  1.  9.  §.  2. 
Qui  et  a  quib.  XL.  9;  1.  33.  de  poenis  XLYIII.  19;  1.  6.  Cod.  Si  roancipium 
ita  fuerit  alienatnm  ut  roanumittatur  vel  contra.  IV.  57;  1.  1.  Cod.  Qui  et  a 
quib.  VII.  12.  —  15)  L.  9.  De  manum.  XL.  1 ;  1.  9.  §.  2.  Qui  et  a  quib.  XL. 
9.  vgl.  1.  12.  de  manum.  XL.  1;  Paul.  I.  6%  1. 
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während  60  Tagen  wegen  des  Ehebruches  eine  Klage  gegen  die  Frau 
und  es  durfte  daher  die  Frau  während  dieser  Zeit  keinen  Sdaven 
frei  lassen ,  damit  der  Mann  nicht  dadurch  etwa  ein  Beweismittel 
verliere.  (Man  verhörte  die  Sclaven  stets  unter  Anwendung  der 
Folter.)  ^ß)    Ferner  war  erforderlich, 

2.  dass  die  mamdmissio publica atictoritate^')  und  zwarent- 
weder  vimiqta  oder  cemu  oder  testa7nentoj^esc\ia,h^^), 

3.  "Xusserdem  verlangte  ciie  lex  Aelia  Sentia  (v.  J.  757 
d.  St.,  4:  n.Chr.  unter  Augustus),  dass  der  c^fin«^^  wenigstens 
20  und  der  Sclave  wenigstens  30  Jahre  aÜ  sei>^).  Wenn 
der  Sclave  noch  nicht  30,  oder  der  dominus  noch  nicht  20  Jahre 
alt  war,  so  konnte  aber  durch  manumissio  vindicta  dem  Sclaven  schon 
nach  der  lex  Aelia  Sentia  die  Civität  verschafft  werden,  wenn  vor 
der  Freilassung  eine  besondere  iusta  causa  für  dieselbe,  z.  B.  dass 
der  Sclave  Lehrer,  Milchbruder,  leiblicher  Sohn,  oder  die  Sclavin 
Asnme  des  Freilassers  sei,  sich  besonders  treu  bewiesen  habe  u.  dgl.^ 
vor  dem  consäium  manumimonum  geltend  gemacht  und  von  diesem 
die  causa  gebilligt  wurde.  War  einmal  causa  probata,  so  bestand 
die  Freilassung,  selbst  wenn  die  -causa  eine  falsa  war^^).  Dieses 
consilium  bestand  in  Rom  ständig  aus  5  Senatoren  und  5  Rittern; 
in  den  Provinzen  wurde  es  e  conventu  civium  gewählt,  d.  h.  der 
praeses  provinciae  hielt  im  Winter  Rundreisen,  um  Gericht  zu 
pflegen,  und  liess  vorher  seine  Ankunft  anzeigen,  damit  alle  Bürger, 
die  Rechtssachen  vorzubringen  hatten,  zusammen  kämen.  Am  letzten 
Tage  der  Zusammenkunft  wählte  er  dann  20  Recuperatoren  aus, 
damit  diese  das  (Konsilium  bildeten  ^0- 

Für  testamentarische  Freilassungen  insbesondere  bestimmte 
übrigens  Justinian  zuerst,  es  genüge  dazu  schon,  wenn  der  domi- 
nus 17  Jahre  alt  sei^^),  und  später  bestimmte  er,  es  bedürfe  nur, 
wie  nach  ältestem  Rechte,  des  14.  Jahres ^3).  Das  jugendliche  Alter 
des  Sclaven  sollte  nach  Justinian ^^)  kein  Hindemiss  mehr  zur  Er- 
langimg der  Civität  sein. 

II.  Fehlte  eines  der  genannten  Erfordernisse  bei  der  Freilassung, 
also  namentlich  wenn  der  Freilasser  keine  jener  Formen  angewandt^ 
oder  nicht  das  civilrechtliche  Eigenthum,  sondern  nur  einen  gut- 


16)  ülp.  1.  12.  14.  §.  2.  Qai  et  a  qoib.  XL.  9;  1.  27.  §.  6.  Ad  legem 
laliam  de  adulteriiß  coercendia  XLVUI.  6.  —  17)  Paul.  II.  21.  17.  — 
18)  ülp.  I.  10;  Gai.  I.  17;  s.  §.  47.  —  19)  ülp.  I.  12.  18;  GaL  I.  18.  — 
20)  L.  9.  §.  1.  de  manum.  vind.  XL.  2.  —  21)  Ulp.  L  12.  und  Ober  die 
Emendation  dieser  SteHe  vgl.  y.  Yangerow,  Latint  loniani  p.  16;  Gai. L  25. 
—  22)  §.  7.  i.  f.  Inst  Qoi  et  quib.  ex  caus.  I,  6.  —  23)  Nov.  119.  c.  2.  ^ 
24)  L.  2.  Cod.  comm,  de  manum.  YU.  16. 
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gläubigen  Eigenthumsbesitz  oder  seit  Ende  der  Republik  bonitari- 
scheS)  Eigenthum  an  dem  Sclaven  hatte,  oder  wenn  seit  der  lex 
Aelia  «Sentia  der  Herr  oder  der  Sdave  noch  nicht  das  erforderliche 
Alter  hatte,  so  blieb  der  Sclave  zwar  rechtlich  im  Eigenthum  des 
bisherigen  Herrn,  aber  er  befand  sich  thatsächlich  im  Zustande  der 
Freiheit,  und  der  Prätor  schützte  ihn  darin  durch  eine  iusta  exceptio 
(non  über  fit,  sed  in  libertate  est).  Alles  was  ein  solcher  erwarb, 
geborte  dem  Rechte  nach  seinem  Herrn,  aber  der  dominus  musste 
ihm  dieses  als  peculium  lassen,  so  lange  dei:  faktisch  Treic  Tebto,* 
und  erst  beim  Tode  des  faktisch  Freien  fiel  der  von  diesem  gemachte 
Erwerb  an  den  Eigeiithümer.  Auch  könnte  derjenige,  welcher  bloss 
„in '  libertate  morabatur",  kieine  •  echte  Ehe  eingehen  und  seine  Kin- 
der waren  wahre  Sclaven  ^^). 

Jedoch  die  lex  lunm  Norbana  (i.  JT.  772  d.  St.,  19  n.  Chr.)  ge- 
währte denjenigen  Sclaven,  bei  deren  Freilassung  entweder  der  do- 
minus nur  Eigenthümer  nach  ins  gentium,  oder  noch  nicht  20  Jahre 
alt,  oder  der  Sclave  noch  nicht  30,  oder  bei  denen  keine  civilrecht- 
liche  Form  der  Freilassung  gewählt  war,  den  Rechtscofnplex  der 
Latini  Coloniarii^  d.  h.  der  in  den  latinischen  Golonien  Wohnenden, 
uiid  man  nannte  daher  nun  die  so  unvollkommen  Freigelassenen: 
Latini  luniani'^). 

in.  Die  lex  Adia  Sentia  hatte  ferner  bestimmt,  dass  diejenigen 
Sclaven,  welche  wegen  Verbrechen  ins  Gefängniss  geworfen,  ge- 
brandmarkt, oder  zum  Thierkampf  verurtheilt  worden  seien,  durch 
Freilassung  nicht  cives  Romani,  sondern  nur  dediticii  werden 
sollten  2^. 

Schon  früher  hatte  die  lex  Fabia  de  ploffiariis  (571  ?  d.  St.) 
bestimmt,  dass  der  Sclave,  welcher  sich  eines  Menschenraubs  (pla- 
gium)  schuldig  gemacht  habe,  10  Jahre  lang  nicht  manumittirt  wer- 
den könne  28). 

IV.  Die  lex  Aelia  Sentia  bestimmte  auch,  dass  die  absichtlich 
in  fraudefn  creditorum  vd  patroni  geschehenen  Freilassungen  nichtig  ' 
sein  sollten^).  Aber  wenn  ein  überschuldeter  Erblasser  seinen 
Sclaven  zum  alleinigen  Erben  einsetzte,  so  musste  der  Sclave  die 
Erbschaft  antreten 'o),  und  auf  ihn  ging  dann  die  ignominia  nomi- 
nis  über,  die  sonst  den  Erblasser  wegen   des  Bankerotts  getrolBfen 

26)  GaL  m.  56.  Ulp.  I.  12.  Fragm.  Doaith.  de  manum.  §.  6.  7.  Vgl. 
aach  Cod.  YII.  10.  De  his  qoi  a  non  dorn.  —  26)  Gai.  I.  17.  m.  56;  Ulp. 
I.  10;  Fragm.  Dosith.  §.  8.  —  27)  Gai.  I.  18—16.  S.  a.  §.  49.  nr.  YIII.  und 
zu  Gai.  I.  13.  s.  m.  auch  Yerhoeven,  in  derZeitschr.  f. Rechtsgesch.  Bd.  7. 
S.  267.  —  28)  Paul.  1.  12.  de  man.  XL.  1.  -  29)  Gai.  1.37.  47;  Ulp,  1.15; 
Fragm.  Dos.  18;  1.  5.  16.  18.  24.  Qni  et  a  quib.  XL.  9.  —  80)  Vgl.  u« 
§,  268.  nr.  1. 
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hätte.  (Die  Ansicht  des  Sabinus,  der  Sclave  solle  durch  die  üeber- 
nahme  der  Erbschaft  mit  der  Schuldenmasse  nicht  infam  werden, 
wurde  nicht  recipirt)^^-  ^^  diesem  Falle  sollte  der  Sclave  dess- 
halb  stets  frei  und  civis  Romanus  werden,  sogar  wenn  es  noch  an 
dem  verlangten  Alter  des  Herrn  oder  Sclaven  fehlte,  oder  wenn  er 
während  der  Sclaverei  Verbrechen  begangen  und  desswegen  durch 
die  Freilassung  eigentlich  bloss  hätte  dediticius  werden  sollen. 
Hatte  der  insolvente  Erblasser  aber  mehrere  seiner  Sclaven  in 
dieser  Weise  zu  Erben  eingesetzt,  so  galt  nur  der  zuerst  genannte 
als  fr^i  und  als  Erbe  32). 

V.  Die  lex  Furia  Caninia  (v.  J.  761  d.  St.,  8  n.  Chr.)  bestimmte, 
wer  3  Sclaven  habe,  solle  nur  zwei  davon  testamentarisch  frei- 
lassen können,  wer  bis  zu  10  Sclaven  habe,  solle  nur  die  Hälfte 
derselben,  wer  10  bis  30,  solle  den  dritten  Theil,  wer  zwischen  30 
und  100  Sclaven  habe,  solle  den  vierten,  wer  mehr  als  100  Scla- 
ven habe,  den  fünften  Theil,  (natürlich  aber  der,  welcher  mehr 
Sclaven  hatte,  stets  mindestens  so  viele,  als  der,  welcher  weniger 
hatte),  Niemand  aber  mehr  als  100  Sclaven  testamentarisch  manu- 
mittiren  können  *3).  Der  Grund  hiervon  war,  weil  Öfters  die  Erb- 
schaften dadurch  werthlos  gemacht  wurden,  dass  die  Erblasser  aus 
Eitelkeit  zu  viel  Sclaven  dadurch  unfeierlich  frei  liessen,  dass  sie 
bestimmten,  es  sollten  diese  zur  Erhöhung  der  Pracht  des  Leichen- 
begängnisses mit  einem  Hute  auf  dem  Kopfe  die  Leiche  bewachen, 
oder  derselben  folgen. 

Ausserdem  verbot  die  lex  Furia  Caninia  die  manumissiones  in 
circulum  (d.  h.  so  dass  die  Namen  in  einem  Kreise  miteinander 
geschrieben  wurden  und  dann  nicht  unterschieden  werden  konnte, 
welche  Freilassung  zuerst  geschrieben  sei),  und  verlangte,  dass  jede 
manumissio  nominatim  geschehe  3^).  Justinian  hob  die  Bestim- 
mungen der  lex  Furia  auf  ^). 

§.  47,    Von  den  Formen  der  Freilassung. 

L  Zu  einer  civilrechtlich  anerkannten  oder  iusta  ac  legitima 
manumissio  genügende  Formen  waren  ^): 

1.  die  manumissio  vindicia.  Diese  bestand  in  einem  scheinbaren 
Process  und  zwar  der  vindicatio,  wovon  auch  ihr  Namen  herrührte  ^). 

31)  Gai.  II.  154.  —  82)  ülp.  I.  14.  15;  Gai.  I.  21.  84;  §.  1.  Inst,  de 
hered.  quäl.  U.  19.  —  83)  Ulp.  I.  24.  —  84)  Ulp.  I.  26;  Gai.  I.  48.  46.  - 
85)  L.  OD.  Cod.  de  lege  Furia  Caninia  toll  YII.  8.  cf.  Inst  tit.  de  lege  Furia 
Caninia  sublata  I.  7. 

§«  47«  1)  Ulp.  I.  6.  Theoph.  I.  5.  §.  4.  —  2)  Theoph.  ad  §.  8.  Inst, 
de  libertinis.  I.  5.,  obgleich  Pompgn.  1.  2.  §.  24.  de  0.  I.  I.  2.  eine  Ansicht 
erwfthnt,  wonach  die  Bezeichnung  von  einem  Sclaven  Yindicius  herrühren  sollte« 
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Dabei  legte  Jemand  und  zwar  gewöhnlich  Einer  der  den  Prätor 
begleitenden  Lictoren  seinen  Stab  (festuca  oder  vindicta  =  hastae 
loco)  auf  das  Haupt  des  Sclaven,  indem  er  gleichsam  als  Kläger 
j[assertor  libertatis)  vor  dem  Prätor  die  Freiheit  des  Sclaven  gel- 
tencr*]Q[iachte'  (aio  hunc  hominem  liberum  esse  ex  iure  Quiritium), 
während  der  dominus  die  Freiheit  des  Sclaven  zugestand;  worauf- 
hin dann  von  Seiten  des  Magistrates  die  Zusprechung  der  Freiheit 
und  Givität  an  den  manumissus  erfolgte').  Zur  Zeit  der  klassischen 
römischen  Juristen  brauchte  die  manum.  vindicta  schon  nicht  mehr 
in  iure,  d  h.  vor  dem  Gerichtsstuhl  des  Prätors  stattzufinden,  war 
auch  kein  assertor  libertatis  mehr  nöthig,  und  wurden  auch  keine 
verba  solennia  mehr  dabei  gewechselt,  so  dass  der  ganze  Akt  nun 
ein  Geschäft  geworden  war,  welches  sogar  auch,  wenn  der  Prätor 
auf  der  Strasse  vorüberkam,  ohne  weitere  äussere  Förmlichkeiten 
vorgenommen  werden  konnte^).  Eine  im  alten  Rechte  vorkommende 
manumissio  vindicta  mit  einigem  sacralen  Geremoniell  war  die 
mcmumissio  S€u>rorum  catisa^). 

2.  Die  manumissio  censu.  Diese  kam  in  Rom  und  in  den  ita- 
lischen  Municipien  vor  und  bestand  darin,  dass  der  Herr  den  Sclaven 
als  römischen  Bürger  in  die. tabulas  censorias  eintragen  liess.  Da- 
bei stritt  'man  aber,  ob  die  Freiheit  schon  dadurch  oder  erst  mit  dem 
darauf  folgenden  alle  5  Jahre  wiederkehrenden  lustrum  begründet 
werde.  Die  mildere  erstere  Ansicht  scheint  später  die  herrschende 
gewesen  zu  sein.  Nachdem,  sicherlich  seit  YSSfiasian,  der  census 
lustralis  abgekommen  war,  musste  damit  auch  die  man.  censu  er- 
loschen 0). 

3.  Die  fiianumissio  teskimen£o.  Dabei  wurde  die  Freiheit  ent- 
weder  vom  Testator  direkt  dem  Sclaven  zugesprochen,  z.  B.  Stichus 
i^ryus  mens  Über  esto  ^),  und  in  diesem  Falle  war  der  Patron  des 
Freigelassenen  todt  (im  orcus),  und  hiess  daher  dieser  testamento 
directe  manumissus,  weil  er  keinen  Patron  hatte:  Hbertus  orcinus®); 
oder  es  wurde  dem  Erben  oder  Legatar  im  Testamente  aufgetragen, 
die  Freilassung  erst  vorzunehmen:  (fideicommissaria  libertas)  und 
dann  wurde  der  Erbe  oder  Vermächtnissnehmer  nach  der  Freilas- 
stfng  der  Patron  0).  Während  der  Republik  war  die  Erfüllung 
dieses  Auftrags  aber  bloss  der  Gewissenhaftigkeit  des  Erben  über- 


3)  Ulp.  I.  §.  7.  —  4)  aal.  I.  20;  1.  7.  8.  23.  de  manum.  vincL  XL.  2. 
—  6)  Fest  de  Verb.  Signif.  sub.  voce:  Man%mitH\  Savigny,  Zeitschrift  f.  g. 
R.  W^.  n.  S.  403.  —  6)  Cic.  pro  Caes.  34;  ülp.  I.  8;  Fragm.  Dosith. 
§.  17.  Vgl.  §.  44.  nr.  ü.  2.  —  7)  ülp.  L  9.  23.  H.  7.  8.  —  8)  Gai.  n.267., 
Tgl.  auch  §.  265.  nr.  II.  —  9)  Ulp.  H.  7.  8.  10;  Gai.  n.  263^-266;  Dig.  XL. 
6.,  Cod.  VIL  4.    De  fideicommissarüs  libertattbas. 
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lassen ;  ein  Zwang  gegen  denselben  fand  nicht  statt .  £)cst  seit  Au-^ 
gustus  wurden  Fideicommisse  überhaupt  klagbar  ^o).  Mehrere  SCta, 
nämlich  das  SC.  Kubrianum,  Dasumianum,  Articuleianum  unter 
Trojan  v.  J.  854  (101  n.  Chr.),  das  SC.  Vitrasianum  unter  Hadrian, 
und  das  SC.  luncianum  unter  Coninwdus  sicherten  die  Ausführung 
einer  solchen  Freilassung:  nämlich,  wenn  der  letztwillig  mit  der 
Freilassung  eines  Sclaven  beauftragte  Erbe  oder  Yermächtniss- 
nehmer  abwesend,  unmündig  oder  wahnsinnig  war,  jsollte  der  praetor 
oder  praeses  prov.  im  Namen  desselben  die  Freilassung  vornehmen, 
und  wenn  der  Beauftragte  sich  weigerte  oder  absichtlich  abwesend 
war,  um  die  Freilassung  zu  vermeiden,  sollte  der  Magistrat  auf 
Anrufen  des  Sclaven  denselben  für  einen  libertus  orcinus  erklären  ^0- 
Justinian  erklärte,  dass  bei  jeder  Verzögerung  der  Freilassung  dem 
Sclaven  durch  richterliche  Verfügung  die  Freiheit  zugesprochen 
werden  solle  ^^). 

Ob  schon  darin,  dass  der  Testator  seinen  Sclaven  zum  Erben 
oder  Vormund  ernannte,  eine  Freilassung  liege,  war  unter  den  rö- 
mischen Juristen  bestritten.  Schon  Marcus  rescribirte  aber,  dass 
ein  unter  der  Bezeichnung  als  libertus  zum  Erben  eingesetzter 
Sclave  beniffna  interpretaiione  frei  werden  solle,  dass  aber  die  Zu- 
wendung eines  Legates  dafür  nicht  genüge '').  Nur  im  Soldaten- 
testamente sollte  nach  einem  Rescripte  Alexander^s  schon  die  Zu- 
wendung eines  Legats  an  einen  Sclaven  diesem  auch  dann,  wenn 
er  nicht  als  libertus  bezeichnet  war,  die  Freiheit  gewähren  **).  Aber 
auch  zum  Erben  konnte  man  sonst  seinen  Sclaven  nicht  einsetzen 
ohne  ausdrückliche  Freilassung  J^).  Dagegen  wurde  die  Ernennung 
des  Sclaven  zum  tutor  von  Einigen  als  directe,  von  Andern,  wie 
es  beim  fremden  Sclaven  nie  anders  sein  konnte ,  als  fideicommis- 
sarische  Freilassung  betrachtet  ^^).  Justinian  erklärte  dieses  für  eine 
directe  Freilassung  und  entschied,  dass  in  der  Erbeinsetzung  des 
Sclaven  schon  stillschweigend  die  Freilassung  enthalten  sei^^. 

4.    Ungewiss  ist  es,  wie  es  sich  mit  der  manumissio  adoptione 


10)  Vgl.  u.  §.  275.  — 11)  L.  28.  30.  61.  de  fid.  lib.  XL.  5;  vgl.  Vering, 
Rom.  Erbr.  S.  369  ff ;  Kudorff,  Böm.  Rg.  L  §.  49;  Zimmern,  Rom.  Rg. 
I.  §.  204.  —  12)  L.  16.  Cod.  de  fid.  lib.  VU.  4.  —  18)  L.  1.  Cod.  de  necess. 
serv,  her.  VI.  27.  —  14)  L.  7.  Cod.  de  test.  miL  VI.  21 ;  1.  40.  §.  1.  Dig.  eod. 
XXIX.  1.  conj.  c,  1.  4.  Cod.  de  leg.  VL  37.,.  1.  6.  §.  2.  Cod.  de  necess.  serv. 
hered.  cf.  Nov.  78.  c.  4.  pr.  —  16)  Gai.  L  128.  IL  186.  187.  ülp.  XXH.  7. 
12;  1.  76.  D.  de  her.  inst  XXV.  6.  Plin.  epp.  IV.  10.  —  16)  L.  10.  §.  4.  de 
test  tot.  XXVI.  2;  1.  9.  Cod.  de  fideic.  lib.  VII.  4;  PanL  S.  R.  IV.  18.  §.  8; 
Tbeoph.  I.  14.  §.  1.  —  17)  L.  5.  pr.  §.  1.  Cod.  de  serv.  necess.  hered.  VI. 
27;  §.  1.  Inst  qui  dari  tut.  I.  14;  §.  2.  Inst  qoi  et  quib.  ex  caus.  I.  6;  pr. 
Inst  de  her,  inst.  n.  14. 
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verhielt^®);  ob  es  eine  Hingabe  des  Sdaven  von  Seiten  seines 
Herrn  in  Adoption  an  einen  Dritten  war,  oder  ob  der  dominus  wie 
durch  eine  Art  manumissio  vindicta  unmittelbar  seinen  Sclaven 
adoptiren  konnte,  oder  ob  dazu,  was  wahrscheinlicher  ist,  vorherige 
Freilassung  und  dann  nachfolgende  Adoption  gehörte. 

5.  Gonstantin  erklärte  auch  die  manum,  in  sacrosanctis  ecde- 
siis,  d.  h.  die  Freiheitserklärung  in  der  Kirche  vor  dem  Bischof  und 
der  Gemeinde  für  civilrechtlich  wirksam,  ohne  dass  hierbei  jugend- 
liches Alter  des  Sclaven  überhaupt  in  Betracht  kommen  sollte.  Der 
Kirchenvorstand  nahm  dann  regelmässig  einen  schriftlichen  Akt 
darüber  auf  und  übergab  ihn  dem  Freigelassenen.  (Konstantin  be- 
stimmte ausserdem,  wenn  ein  Geistlicher  seinen  Sclaven  freilassen 
wolle ,  so  bedürfe  es  hierfür  keiner  bestimmten  Form ,  sondern  es 
genüge,  wenn  nur  der  betreffende  Wille  des  Geistlichen  irgendwie 
constatirt  sei^^). 

II.  UnJeierUche  Freilassungen,  wie  z.B.  die  Zuziehung 
des  Sclaven  zu  einem  Gastmahle  des  Herrn  (manumissio  per  men- 
sam  sive  canvivii  adhibitione)'^^)^  die  Freiheitserklämng  in  Gegen- 
wart von  Freunden  (ntanum,  inter  amicos),  oder  (per  epistdam 
d.h.)  in  einer  Urkunde^*),  oder  die  Erklärung  des  Herrn,  dass  der 
Sclave  sein  Sohn  sei,  also  eine  Art  Adoption  ohne  vorherige  legi- 
tima  manumissio'^)^  oder  vom  Herrn  bewerkstelligte  Verheirathung 
des  Sclaven  mit  einer  Freien^)  und  dergleichen  mehr,  bewirkten 
ursprünglich  nur  eine  thatsächliche  Freiheit,  seit  der  Jex^I^^jfjß. 
Norbana  die  Latina  libertas.  Justinian  erklärte  aber  die  unfeier- 
lichen Freilassungen  für  ebenso  wirksam ,  wie  die  feierlichen ;  nur 
bestimmte  er  zur  Sicherung  des  Beweises,  es  solle  die  manumissio 
per  epistolam  oder  inter  amicos  oder  durch  üebergabe  der  die 
Sclaverei  beweisenden  Urkunde,  unter  Zuziehung  von  5  Zeugen 
geschehen.  Jede  gültige  Freilassung  gewährte  also  ^ach  justinia- 
nischem Rechte  dem  Freigelassenen  die  CivitätJ^*). 

Schon  vor  Justinian  konnte  dem  unvollkommen  Freigelassenen 
die  Civität  dadurch  gewährt  werden ,  dass  nach  Wegfall  des 
früheren  Hindernisses,  z.  B.  nach  erreichtem  Alter,  eine  der  feier- 
lichen Freilassungsformen  nachgeholt  wurde  (iteratio)  2^). 


18)  Gell.  V.  19;  §.  2.  Inst.  h.  tit.  L  11.  —  19)  L.  1.  2.  Cod.  de  hfa  qui 
in  eccl.  manum.  I.  18.  —  20)  Vgl.  Theoph.  1.  5.  §.  4.—  21)  Vgl.  §.  1.  Inst, 
de  libert.  L  6;  Fragm.  Dosith.  §.  4.  —  22)  L.  un.  §.  10.  Cod.  eod.,  §.  12. 
i.  f.  Inst  de  adopt.  L  11.  —  28)  Nov.  22.  c.  10.  17.  —  24)  Fragm.  Dosith, 
V.  6;  §.  8.  Inst,  de  Hbertin.  VI.  6;  Cod.  VII,  6.    De  latina  hbert  toll.;   Cod. 

^  Vn.  5.  de  dediticia  libertate  toUenda.  —  26)  Vgl.  Fragm.  Dosith.  §.  16; 

*  Ulp.  in.  4. 
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§.  48.  Das  PatronataverhftltnisB  und  die  StoUung  der  libertini  <). 

I.  Von  ältester  Zeit  her  bestand  bei  den  Römern  ein  Patronats- 
verhältniss  zwischen  den  Patriciern  und  den  unterjochten  Urbewoh- 
nem  des  Landes,  sowie  den  anderen  erst  später  eingewanderten 
Plebejern;  sodann  aber  auch  zwischen  dem  Freilasser  und  dem 
Freigelassenen.  Das  erstere  Patronat  ging  unter,  als  die  Plebejer 
emandpirt  wurden.  Zwischen  Patron  und  libertus,  wie  auch  Pa- 
triciern und  dienten,  bestand  ein  gegenseitiges  Treueverhältniss, 
und  der  Bruch  dieser  Treue  bewirkte,  dass  man  wie  ein  Hochver- 
räther der  straflosen  Tödtung  eines  Jeden  preisgegeben  wurde. 
Insbesondere  aber  war  der  Freigelassene  dem  Patron  (der  ihn 
durch  Freilassung  zur  Person  gemacht,  also  gleichsam  rechtlich  ge- 
zeugt hatte)  und  dessen  agnatischen  Kindern  zur  Dankbarkeit, 
Treue  und  Hochachtung,  (reverentia,  obsequium)  verpflichtet,  konnte 
den  Patron  daher  nicht  ohne  obrigkeitliche  Fjrlaubniss  vor  Gericht 
laden  (in  ius  vocare)  und  keine  actiones  famosae^)  und  ^ccusatio- 
^es  geg6n  Ihn  erheben.  Auch  hatte  der  Patron  gegen  den  libertus 
das  t  beneficium  competentiae ')  und  im  Falle  der  Verarmung  einen 
Anspruch  aüT'Alimentation.  ferner  hatten  der  Patron  und  dessen 
agnatische  Kinder  als  proximi  agnati  des  libertus  ein  gesetzliches 
t!rbrecht  und  prätorisches  Notherbenrecht  gegenüber  demselben, 
und  aus  demselben  Grunde  waren  der  Patron  oder  nach  dessen 
Tode  seine  agnatischen  Söhne  die  legitimi  tutores  des  libertus.  Den 
Kindern  des  Patrons  stand  das  BechT  auf  obsequium  zu,  ohne 
Rücksicht  darauf,  ob  sie  ihren  Vater  beerbt  hatten  oder  nicht*). 

Falls  der  libertus  sich  gegen  seine  Pflichten  verfehlte,  hatte  der 
Patron  über  ihn  ein  eigenes  Disdplinarrecht  ^).  Später  wurde  diese 
Eigenmacht  des  Pati'ons  aufgehoben*),  und  dem  Patron  eine  accii- 
satio  liberti  ingrati  bei  dem  praefedus  urU  und  in  den  Provinzen 


§*  48«  1)  GaL  ni.  40—42.  L.  6.  §.  20.  26.  D.  do  agnosc.  et  alend.  lib. 
26.  8;  Dig.  XXXYII.  14.  de  iure  patronatus;  Ck)d.  VI.  4.  De  bonis  libert.  et 
iure  patron.;  Dig.  XXXYII.  15.  Cod.  YI.  6,  De  obsequils  (parentibus  et)  pa- 
tronis  praestandis;  Dig.  XXX YIU.  16.  Cod.  YI.  8.  De  operis  libertoram;  Cod. 
YL  18.  De  bonomm  possesfiione  contra  tabulas  liberti,  quae  patronis  liberis- 
que  eorum  datar;  1.  26.  §.  12.  D.  de  cond.  ind.  XII.  1;  Dig.  XL.  10.  De  iore 
aureoram  annolorom.  11.  De  natalibos  restituendis ;  Cod.  YI.  8.  De  iure  au- 
reorum  annulorum  et  natalibus  restituendis;  Nov.  78.  pr.  c.  1.  2.  5.  Ygl.  die 
literatar  bei  Dans,  BOA.  Bgesch.  §.  111. 

2)  8.  a.  §.  62.  —  8)  §.  180.  nr.  YI.  —  4)  L.  12.  de  operis  libert. 
XXXYIII.  1;  1.  6.  Cod.  de  obseq.  YI.  6.  —  6)  Tacit.  Annal.  XIII.  c.  26. 
Yalcr.  Max.  YI.  1.  --  6)  L.  1.  §.  10.  de  off.  praef.  urbL  I.  12;  1.9.  §.8.  de 
off.  procons.  et  legati  I.  16;  1.  1.  7.  §.  1.  de  iure  patr.  XXXYII.  4. 


110    ErBtes  Buch:  Kt^.  IV.  Yorausgetzungen  der  Rechte  im  gubj.  Sinne. 


bei  dem  prae$es  provinciae  zugestanden ').  Für  besonders  schwere 
FäUe  wurde  später  eine  revocatio  in  sermüdem  zugelassen®). 

Durch  besonderes  Angeloben  konnte  der  Patron  noch  besondere 
Rechte  bei  der  Freilassung  erwerben.  Er  konnte  sich  z.  B.  dona 
<^,«!Jl(»firaJbedingen,  und  besonders  konnte  er  sich  operae  versprechen 
lassen,  und  zwar  qpergßjfficißj^^^jl,  h.  feierliche  Liebes-  und  Ehren- 
dienste, die  kein  bestimmtes  Mass  hatten,  und  operae  fabrileSj^  d.  h. 
Arbeiten,  die  in  der  Ausübung  irgend  eines  Handwerks  oder  einer 
Kunst  bestanden.  Dieses  Versprechen  musste  aber  eidlich  geschehen 
(iurata  promissio  operarum  liberti)^  oder  in  Form  einer  stipu- 
hiin^^»  Die  operae  officiales  hörten  von  selbst  mit  dem  Tode  des 
Patrons  auf,  wenn  nicht  das  Versprechen  auch  auf  die  Kinder  des- 
selben erstreckt  war;  die  operae  fabriles  gingen  dagegen  wie  jedes 
sonstige  Vermögensrecht  auf  seine  Erben  über").  Nach  der  lex 
Itdia  et  Papia  Poppaea  unter  Augustus  i^)  sollte  der  lilertus  aber 
von  allen  operae  frei  sein,  wenn  e^  2  Kinder  in  seiner  väterlichen 
Gewalt  hatte,  oder  auch  nur  1  Kind,  falls  dieses  über  5  Jahre  alt 
war  *').  Wenn  der  Patron  sein  Recht  auf  operae  geltend  machte, 
verlor  er  jedpch  sein  Notherbenrecht  ^*). 

Im  älteren  Rechte  wurden  die  Freilassungen  oft  an  übermässige 
Belastungen  geknüpft,  und  desshalb  gewährte  im  7.  Jahrhundert 
d.  St.  ein  Edict  des  Prätors  BtUilius  dem  libertus  im  Falle  über- 
mässiger Belastung  gegen  die  Klage  des  Patrons  eine  exceptio  one- 
randae  libertatis  causa,  und  es  sollte  sich  nun  der  Patron  bei  der 
Freilassung  nur  noch  für  den  Fall,  dass  der  Freigelassene  das  ob- 
sequium  gegen  ihn  nicht  erfülle,  die  Hälfte  des  Vermögens  des  li- 
bertus verschreiben  lassen  können  ^^).  Diese  als  Bedingung  der 
Freilassung  sehr  übliche  societas  bonorum  zu  Gunsten  des  Patrons 
wurde  aber  schon  bald  darauf  ebenfalls  durch  das  Edict  untersagt 
(schon  Labeo  erklärt  einen  derartigen  Vertrag  für  anerkannter 
Massen  nichtig)  ^^),  und  statt  dessen  wurde  dem  Patron  einPflicht- 
theilsrecht  auf  die  Hälfte  des  Nachlasses  des  libertus  gegeben  i^). 


7)  L.  30.  Qui  et  a  quibus  XL.  9 ;  1.  70.  pr.  de  V.  S.  L.  16.  —  8)  S.  §.  44. 
II.  8.  —  9)  S.  §.  207.  —  10)  S.  u.  §.'196;  Cic.  ad  Att.  VH.  2;  1.  3.  5.  7. 
§.  2;  1.  37.  Dig.  de  operis  libertorum  XXXVIII.  1.  —  11)  L.  6.  9.  eod.  — 
12)  S.  u.  §.  220.  nr.  IV.  —  13)  L.  37.  Dig.  eod.,  1.  6.  §.  1.  Cod.  eod.  VI,  3. 
—  14)  L.  37.  Dig.  eod.,  1.  4.  Ck)d.  eod.  VI.  3.  —  16)  L.  2.  Dig.  eod. 
XXXVm.  1.,  1.  1.  de  bon.  lib.  XXXVm.  2.,  1.  1.  §.  4—12.  Quar.  rer.  act. 
non  datur.  XLIV.  6.  —  16)  Of.  ülp.  1.  36.  de  oper.  lib.  XXXVÜI.  1.  — 
17)  Gai.  III.  41;  ülp.  XXIX.  1;  1.  1.  §.  2.  de  bon.  lib.  XXXVm.  2;  Paul. 
1.  20.  de  iure  patr.  XXXVII.  14.  Vgl.  das  Nähere  in  Vering,  Rom.  Erbr. 
S.  398  ff.  613'ff.  und  u.  §.  262.  und  Schmidt,  Das  Pflichttheilsrecht  des  pa- 
tronuB  und  des  parens  manumissor.  Heidelberg  1868. 
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> 

II.  Weim  der  dominus  dem  Sclaven  aufgegeben  hatte,  sich  eine 

bestimmte  Summe  Geldes  zu  erwerben,  oder  ein  Dritter  mit  dem' 
Sclaven  einen  Vertrag  dahin  geschlossen  hatte,  dass  er  ihn  loskaufen 
wolle,  und  der  Sclave  dagegen  Garantie  für  den  Ersatz  der  Loskauf- 
summe gegeben  hatte  und  darauf  hin  die  Freilassung  erfolgte,  so 
hatte  der  Patron  gegenüber  einem  solchen  suis  fvunwtis  emptus  nur 
die  agnatischen  Bechte,  keinen  Anspruch  auf  reverentia,  obsequium, 
accusatio  liberti  ingrati,  kein  Recht,  sich  dona  und  munera  ver- 
sprechen zu  lassen,  kein  Recht  auf  alimenta,  kein  Notherbenrecht. 
Ebenso  war  es,  wenn  ein  Sclave  in  Folge  testamentarischer  Auflage, 
oder  wenn  ein  unter  der  Bedingung  der  Freilassung  erworbener 
Sclave  manumittirt  wurde. 

Nach  der  lex  Aelia  Sentia  verlor  der  Freilasser  sein  Patronats- 
recht,  wenn  er  sich  von  dem  Freigelassenen  statt  der  zu  leistenden 
Dienste  hatte  versprechen  lassen,  Geld  zu  zahlen.  Ebenso  geschah 
es,  wenn  bei  der  Freilassung  der  Freigelassene  hatte  eidlich  ver- 
sprechen müssen,  nicht  zu  heirathen,  oder  wenn  der  Patron  sich  um 
den  dürftigen  libertus  nicht  kümmerte,  oder  wenn  er  gegen  den 
libertus  eine  Capitalanklage  erhoben  hatte.  Natürlich  hörte  auch  das 
Patronatrecht  auf,  wenn  der  Patron  seine  Civität ,  verlor. 

Nach  mehreren  SCtä^®)  verlor  derjenige  sein  Patronatsrecht 
ganz,  der,  fideicommissarisch  zur  Freilassung  verpflichtet,  sich  dieser 
Pflicht  entzog;  nach  einem  Rescripte  von  Septimius  Severus  und 
Caracalla  auch  der  Freilasser,  der  sich  von  der  Vormundschaft  ex- 
cusirte,  die  er  über  den  ihm  legirten  und  von  ihm  zu  manumitti- 
renden  Sclaven  führen  sollte.  Nach  Valens  und  Valentinian  sollte 
der  Patron  sein  Patronatsrecht  verlieren,  welcher  seiner  liberta  den 
Umgang  mit  fiscalischen  Sclaven  oder  fiscalischen  Colonen  gestat- 
tete i^).  Auch  gingen  die  iura  patronatus  unter,  wenn  der  Kaiser 
eine  natalium  restitutio  ertheilte;  dadurch  wurde  vollständige  In- 
genuität,  d.  h.  das  Recht  eines  Freigeborenen  verliehen.  Es  ge- 
schah dieses  aber  regelmässig  nur  unter  Zustimmung  des  Patrons. 
Auch  konnte,  durch  richterliches  Urtheil  irrthümlich,  aber  voll  wirk- 
sam, einem  Freigelassenen  die  Ingenuität  zuerljannt  werden. 

Durch  Adoption  von  Seiten  eines  ingenuus  erlangte  ein  liber- 
tinus  dessen  Agnatenkreis,  blieb  aber  im  üßbrigen  libertinus^^). 

Eine  Verleihung  der  Ingenuität  salvo  iure  patroni  lag  in  der 
Ertheilung  des  ius  aureorum  annulorum,  indem  das  Recht,  goldene   > 
Ringe  zu  tragen,  iein  Vorrecht  der  Senatoren  und  Ritter  war^«)- 


18)  Vgl.  0.  §.  47.  S.  107.-19)  C.  2.  de  bonis  libert.  VI. 4.  —  20)  Gell. 
V.  19;  1.  27.  de  statu  hom.  I.  6.  —  21)  Daehne,  De  iure  aoreoram  annu- 
lorum et  natalinm  restitatione.  Halae  1868, 
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Besass  Jemand  einen  ingenuus  bona  fide  als  Sclaven  und  manu- 
mittirte  ihn,  so  blieb  dieser  ingenuus,  quia  manumissio  non  officit 
natalibus.  Ebenso  galt  der  ingenuus  postliminio  reversus^)  als 
ingenuus. 

Pr.  Inst,  de  ingenuis  I.  4.:  Ingenuas  est  is,  qoi  statim  ut  natns  est,  liber 
est.  —  Pr.  Inst,  de  libertinis  I.  5.:  Libertinns  est,  qui  ex  iusta  servitate 
manumissns  est. 

a 

III.  Im  Verhältniss  zum  Patron  nannten  die  Römer  die  Frei- 
gelassenen meisten^  libeKti'^^)^  im  Verhältniss  zu  den  ingenui*  d*.h. 
den  freigeborenen  Bürgern  libertini ;  oft  wurden  aber  die  Ajusdrücke 
liberti  und  libertini  auch  promiscue  gebraucht.  Nichtjurist.  Schrift- 
steller^*) nennen  die  Freigelassenen  liberti,  die  Kinder  von  Freige- 
lassenen libertini. 

Ursprünglich  gehörten  die  liberti  und  deren  Kinder  nicht  zu  den 
Patriciern,  indem  sie  an  den  Curiatcomitien  keinen  Antheil  hatten, 
und  nicht  zu  den  Plebejern,  da  sie  nicht  in  comitüs  tributis  mit- 
stimmten. Sie  betrieben  hauptsächlich  Handel,  Gewerbe  und  Schrei- 
bergeschäfte, deren  Betreibung  für  einen  Freigeborenen  nicht  als 
anständig  giüt.  Sie  hatten  aber  durch  diese  Gewerbe  im  öffentlichen 
Leben  grossen  Einfluss  und  bildeten,  weil  sie  bei  politischen  Um- 
wälzungen nichts  zu  verlieren,  sondern  nur  zu  gewinnen  hatten,  den 
unruhigeren  Theil  der  Bevölkerung  (forensis  factio),  deren  sich  die 
Volksführer,  besonders  die  Gracchen,  bedienten.  Der  Censor  Ajfpius 
Claudius  Gaecus  nahm  (im  J.  442  d.  St.)  die  libertini  in  die  Tribut- 
Gomitien  auf  und  machte  sie  dadurch  zu  Plebejern;  auch  wählte  er 
zuerst  Enkel  von  Freigelassenen  in  den  Senat,  und  sein  Schreiber, 
der  Libertinensohn  Grnaeus  Flavius  wurde  sogar  curulischer  Aedil. 
Jedoch  sogleich  daraufsuchten  dieCensoren  Quintus  Flavius^)  und 
Publiuä  Decius  den  Einfluss  der  Freigelassenen  zu  beschränken,  in- 
dem sie  dieselben  ausschliesslich  auf  die  4  tribus  urbanae  anwiesen. 
In  der  ersten  Kaiserzeit  hörten  die  Volksversammlungen  und  damit 
der  politische  Unterschied  zwischen  libertini  und  ingenui  auf;  jedoch 
konnte  nach  der  lex  lulia  et  Papia  Poppaea  unter  Augustus  ein  Se- 
nator keine  gültige  Ehe  mit  einer  liberta  eingehen,  und  nach  der  lex 
ViseUia  unter  Claudius  (i.  J.  777  d.  St.)  sollte  gegen  den  Freigelassenen 
eine  Criminalanklage  erhoben  werden,  der  sich  die  iura  ingenui  an- 
masste.    Alles  dieses  fiel  unter  Justinian  weg. 

IV.  Justinian  hob  den  Unterschied  zwischen  ingenui  und 
liberti  oder  libertini  ganz  auf,  indem  er  jedem  Freigelassenen 
ohne  Weiteres   das  ins  aureorum  annulorum   und   die   natalium 


22)  S.  0.  §.  45.  nr.  I.  —  23)  L.  ult.  si  ing.  esse  dicetor  XL.  14.  — 
24)  Isidor.  Origines  IV.  4.  §.  48;  Sueton.  Claud.  c.  24.  —  25)  Der  wegen 
dieser  ihm  hoch  angerechneten  That  den  ehrenden  Beinamen  Mazimus  erhielt. 
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restitutio^)  zusprach ^^).  Jedoch  sollteu  dem  Patron  seine  Patro- 
natsrechte  verbleiben.  Wenn  aber  der  Patron  auf  die  Patronats- 
rechte  verzichtete,  was  Justinian  für  gültig  erklärte,  so  sollte  ihm 
nur  noch  das  Recht  auf  obsequium  und  reverentia  und  zur  revo- 
catio  in  servitutem  propter  ingratitudinem  verbleiben. 

■ 

g.   49.    Besondere   Arten   von   Solaverei   und   solavenähnliohen 

Zufltftnden. 

I.  Servi  puhlici  sive  Caesans  waren  die  Sclaven ,  welche  dem 
Staate  geEorten  und  namentlich  von  den  Magistraten  zu  den  ver- 
schiedensten Dienstleistungen  benutzt  wurden;  sie  durften  über  die 
Hälfte  des  ihnen  bis  zu  ihrem  Tode  anvertrauten  peculium  testiren  ^). 

II.  Verschieden  hiervon  sind  die  seit  Augustus  vorkommenden 
servi  poenae ,  servi  sine  domino,  d.  h.  die  ad  metalla  oder  in  opus 
metalli  Verurtheilten,  welche  vollständig  Sclaven  waren,  aber  keinen 
bestimmten  Herrn  hatten,  so  dass  desshalb  auch  eine  Erbeinsetzung 
eines  solchen  Sclaven  null  und  nichtig  war^). 

in.  Statu  liber  *)  war  ein  Sclave,  welcher  durch  Eintritt  einer 
bei  seiner  Freilassung  gesetzten  Bedingung  oder  eines  sonstigen  in 
der  Zukunft  liegenden  Umstandes  (z.  B.  im  Falle  der  manumissio 
censu  nach  der  älteren  strengeren  Ansicht  erst  beim  Eintritt  des 
lustrum)^)  ipso  iure  frei  wurde  ^),  selbst  wenn  er  inzwischen  in  das 
Eigenthum  eines  anderen  Herrn  übergegangen  wäre.  (Statu  liber 
libertatis  condicionem  secum  trahit)^).  Bis  zum  Eintritt  der  Be- 
dingung war  aber  derselbe  im  Uebrigen  vollständig  Sclave  und 
erwarb  als  solcher  für  seinen  jeweiligen  Herrn  ^).  Das  von  einer 
statu  libera  in  der  Zwischenzeit,  bevor  sie  die  Freiheit  erlangte, 
geborene  Kind  wurde  und  blieb  Sclave. 

IV.  Nexu  vinctus  oder  nexus^)  war  der  Schuldner,  welcher  sich 
seinem  Gläubiger  unter  Anwendung  der  mancipatio,  des  nexum,  d.  h. 
per  aes  et  libram,  zur  Zahlung  seiner  Schuld  verpflichtet  hatte. 


26)  S.  n.  'S.  252  a.  £.  —  27)  Nov.  78.  dt.;  §.  3.  Inst,  de  succ.  lib.  III. 7. 

(♦  49*  1)  ülp.  XX.  16;  1.  3.  pr.  de  bis  quae  pro  non  Script,  hab.  XXXIY. 
8.  —  2)  Vgl.  0.  §.  44.  nr.  U.  9.;  1.  17.  de  poenis  XLYUI.  19.  —  3)  Dig. 
XL.  7;  Hadai,  Die  statu  liberi  des  römischen  Rechts.  Halle  1884.  — 4)  Vgl. 
o.  §.  44.  nr.  I.  2;  s.  auch  §.  46.  nr.  LI.  —  6)  Vgl.  o.  §.  45.  nr.  IH.  5. 
—  6)  ülp.  n.  8.  —  7)  Vgl  0.  §.  48.  IV.  S.  94. 

8)  Varro  de  lingaa  latinaVII.  §.105.  ed. Müller;  Festus  s.  v.  nezom; 
Huschke,  Ueber  das  Becht  des  nexum.  Leipzig  1846;  Keller,  Grundr.  zu 
Vorles.  über  Institut.  §.  115.  S.  87  ff.;  Münder  loh,  Aus  der  Zeit  der  Qui- 
nten. Weimar  1872.  S.  170  ff;  Danz,  Gesch.  des  röm.  B.  Bd.  2.  §.148—146 
der  2.  Aufl. 

Vering,  Bflm.  PrlYatrechi  4.  Aufl.  g 


TV 
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Die  mancipatio  war  eine  imaginaria  emtio-venditio  unter  Zuziehung 
von  quinque  testes  cives  Romani  puberes  (welche  die  Tfünf  Classen 
des  pöpulus  Romanus  nach  der  Servianischen  Eintiieilung  reprSsen- 
tirten)  und  zugleich  unter  Zuziehung  eines  libripens,  eines  Wage- 
halters, der  als  unparteiischer  Dritter  auf  einer  ehernen  Wage  (aenea 
libra)  pro  forma  das  Erz  abwog ,  indem  man  in  der  älteren  Zeit 
noch  kein  geprägtes  G«ld  hatte  und  daher  als  Geld  das  Erz  von 
einem  libripens,  der  ein  öflfentlich  .bestellter  Beamter  war,  abgewo- 
gen wurde^).  Auch  kam  in  der  älteren  Zeit  ein  antestatus  vor. 
Dieser  war  wahrscheinlich  eine  priesterliche  Person,  die  zur  Bekräf- 
tigung des  Actes  zugezogen  wurde  i^).  Vielleicht  war  es  aber  audi 
deijenige,  der  am  Ende  des  Mancipationsactes  aulgefordert  wurde, 
zu  bezeugen,  dass  Alles  in  gehöriger  Ordnung  vor  sich  gegangen 
sei.  Nöthig  war  der  antestatus  übrigens  nicht,  wenigstens  in  der 
späteren  Zeit  nicht;  denn  er  wird  bei  keinem  juristischen  Schrift- 
steller erwähnt.  In  der  ersten  Eaiserzeit  werden  antestati  in  fol- 
gender anderen  Art  erwähnt:  Die  Mancipationen  wurden  gewöhnlich 
auf  dem  forum  vorgenommen,  weil  man  dort  leicht  die  nöthige 
Zahl  von  Zeugen  anwesend  fand.  Nach  Beendigung  des  Actes  pflegte 
der  emtor  an  die  hinzugekommenen  Umstehenden,  die  dem  Vor- 
gange angewohnt  hatten,  heranzutreten,  mit  der  Frage:  licet  an- 
testari?  Antwortete  der  Gefragte  licet  (d.  h.  ja),  so  berührte  der 
emtor  dessen  Ohrläppchen,  als  den  Sitz  des  Gedächtnisses,  mit  den 
Worten :  „memento  quod  tu  mihi  in  hac  causa  testis  eris,*^  um  sich 
in  Zukunft  auch  auf  ihn  berufen  zu  können,  wie  wenn  er  ein  wirk- 
licher Mancipationszeuge  gewesen  wäre^^. 

Eine  mancipatio  wirkte  überhaupt  so,  als  wenn  der  Inhalt 
des  betreffenden  Rechtsgeschäftes  durch  Volksgesetz  festgestellt 
und  rechtskräftig  gemacht  wäre.  Die  Worte,  welche  während 
der  Mancipation  gesprochen  wurden  und  den  Inhalt  des  Ge- 
schäftes angaben,  nannte  man  darum  lex  mancipii.  Bedingungen 
und  Zeitbestimmungen  konnten  in  die  lex  mancipii  selbst  nicht  ein- 
gefügt werden.  Jedoch  die  einer  mancipatio  in  continenti  (d.  h.  in 
unmittelbarer  Folge)  beigefügten  Nebenverabredungen  hatten  gleiche 

9)  DaBB  der  WftgemeiBter  arspranglich  em  öffentlicher  Beamter  wa)f ,  be- 
weist eine  uns  erhaltene  Inschrift  bei  Orelli  Inscr.  N.  4012,,  Mommsen, 
Inscr.  Neap.  N.  2008 :  „T.  Yedias  T.  f.  T.  Vitoriaa,  Gn.  f.  Ilviri  libripendes 
ex  decreto  decurionum.'^  Auch  der  griechische  ^vye<rT&TVK  oder  W&gemeiBter  war 
ein  öffentlicher  Beamter,  c.  2.  Cod.  de  ponderat  X.  11.  Vgl.  Danz,  G«Bch. 
des  röm.  Rechts.  Bd.  2.  S.  10. 

10)  Vgl.  überhaupt  Danz,  Der  sacrale  Schatz  im  römischen  Rechtsver- 
kehr, J^a  1867.  —  11)  Vgl.  Horat,  Satir.  L  9.  V,  76;  Vering,  Röm. Erb- 
recht S.  182  f.  Note  8. 
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Rechtskraft,  wie  die  Hauptverfügimg.  (Quum  nexum  faciet  man- 
cipiumque,  nti  lingna  nancupassit,  ita  ius  esto,  sagen  die  XII  Ta- 
feln)*^). Man  wandte  diese  Mancipation  auf  die  verschiedensten 
Bechtsverhältnisse  an:  zur  Eingehung  einer  manus,  zur  Begrün- 
dung eines  mancipium,  zur  Errichtung  eines  Testamentes,  zur 
Uebertra^ng  einer  res  mancipi  in  das  quiritarische  Eigenthum  eines 
Andern  oder  Verpfandung  derselben  oder  Deposition  derselben  bei 
einem  Anderen,  zur  Begründung  einer  strengen  Schuldverbindlichkeit. 

„Neziun  est  qnodcunqne  per  aes  et  libram  geritnr*' is). 

Im  engeren  Sinne  bezog  sich  aber  das  nexum  nur  auf  die  obB- 
gatio  per  aes  et  libram  contracta  ^^) ,  namentlich  auf  das  unter 
Abwendung  der  mancipatio  abgeschlossene  Gelddarlehen,  und  viel- 
leicht wurde  auch  bloss  diese  Obligation  in  der  Form  des  nexum 
abgeschlossen. 

Der  debitor,  welcher  sich  seinem  creditor  unter  Anwendung  von 
aes  et  libra  verpflichtet  hatte,  galt,  wenn  er  nicht  am  Verfalltage 
leistete,  als  schon  im  Voraus  rechtskräftig  verurtheilt,  während  ein 
anderer  Schuldner,  der  sich  nicht  per  aes  et  libram  verpflichtet 
hatte ,  erst  eingeklagt  und  verurtheilt  (iudicatus)  werden  musste. 
Mit  der  Execution  musste  jedoch  auch  gegen  den  nexu  vincttiSf  wie 
gegen  den  iudicatus^  dem  der  canfessus  (d.  h.  der  vor  dem  Prätor, 
in  iure,  geständige  Schuldner)  gleichstand,  noch  30  Tage  (tempm 
iudicaii)  gewartet  werden.  Die  Execution  geschah  durch  mantAS 
iniedio  pro  iudicato  ^^}.  Der  manu  iniectus  konnte  sich  nicht  msbr 
selbst  weiter  vertheidigen,  sondern  musste  entweder  sofort  da»  Ge- 
schuldete leisten,  oder  sich  Hand-  und  Fussfesseln  anlegen  lassen 
und  im  Hause  des  Gläubigers  für  diesen  Dienste  zu  leisten  begin-. 
nen.  Wurde  er  dem  Gläubiger  gestohlen,  so  hatte  dieser  eine  actio 
furti.  An  drei  aufeinander  folgenden  Wochen-Märkten  (pertrinutir 
dinas)^^)  wurde  der  manu  iniectus  auf  den  Markt  vor  den  Prätor 
geführt  und  hier  verkündet,  wie  viel  und  wem  er  schuldig  sei,  dar 
mit  etwa  ein  Dritter  ihn  auslöse  oder  als  _  assertor  oder  vindex 
libertatis  durch  weiteren  Prozess  ihm  die  Freiheit  wieder  verschaffe. 
Geschah  dieses  nicht,  so  wurde  der  Schuldner,  nachdem  er  sich 
seit  60  Tagen  in  der  Gewalt  des  Gläubigers  befunden  hatte,  diesem 
als  wirklicher  Sdave  zugesprochen.  Waren  aber  der  Gläubiger 
mehrere,  so  sollten  nach  den  XII  Tafeln  diese  den  Schuldner  in 
Stücke  schneiden  dürfen,  und  es  straflos  sein,  wenn  Einer  sich  ein 
grösseres  Stück  geschnitten  hätte,  als  ihm  pro  rata  seiner  Forde- 
rung zukam.    Dieses  ist  aber  wohl  niemals  praktisch  gewesen,  son- 


12)  Festns  L  c.  Cic.deoff.III.  14. —  18)  Festus  1.  c.  —  14)yarro  I.e. 
—  16)  V^.u.  §.119;  Gell.  XX.  1;  Gai.  EI.  189. 199. IV.  21.  — 16) 8. u. §. 97. 

8* 
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dern  der  Prätor  Hess  in  diesem  Falle  den  Schuldner  Irans  Tiberim 

als  Sclaven  verkaufen  und  den  Erlös   unter  die  Gläubiger  ver- 
theileni^). 

Eine  Reihe  von  Gesetzen  (leges  fmehres  et  de  aere  dlieno)  ^®) 
ergingen  seit  dem  Ende  des  4.  Jahrhunderts  d.  St.,  um  die  harte 
Lage  der  Schuldner  zu  mildem.  Namentlich  hob  dlQ  lex  Poetdia 
im  Jahre  441  d.  St.  die  Executivkraft  des  unter  Anwendung  des 
nexum  geschlossenen  Darlehensgeschäftes  auf  und  untersagte  zugleich 
die  fernere  Anwendung  des  Blocks  und  der  Fussfesseln  (nervi,  com- 
pedes)  gegen  verurtheilte  Schul^g^fangene  i^).  Man  sollte  sich  künf- 
tig nicht  mehr  an  die  Person,  ^sondern  an  das  Vermögen  des  Schuld- 
ners halten,  was  früher  umgekehrt  war.  In  Folge  dessen  verlor 
sich  allmählich  das  nexum  ganz.  Schon  Gaius  erwähnt  das  nexum 
nicht  mehr  als  Form  für  die  Begründung  einer  Obligation,  sondern 
itur  noch  die  imaginaria  solutio  per  aes  et  libram^®)." 

V.  Manäpium'^^)  war  das  Gewaltverhältniss  eines  pater  fami- 
lias  über  das  commercium^)  eines  civis  Bomanus  (liberum  caput 
in  mancipio).  Der  In  mancipio  Befindliche  blieb  ingenuus,  war  aber 
servi  loco  und  erwarb,  wie  ein  Sclave,  Alles  was  er  erwarb,  für 
seinen  Gewalthaber^^).  Nur  zweifelte  man,  ob  dem  Gewalthaber 
auch  ohne  sein  Wissen  der  Besitz  durch  den  in  mancipio  Befind- 
lichen erworben  werde,  weil  er  denselben  selbst  nicht  besitze,  ein 
Zweifel,  der  gerade  so  auch  bei  der  Frau  in  manu  bestand  ^^)  und 
ebenso  bei  dem  fremden  Sclaven ,  an  welchem  man  bloss  den  usus- 
fructus  hattet).  Da  man  jedoch  den  Besitzerwerb  durch  das 
Hauskind  für  den  Vater  zuliess,  obgleich  der  Vater  das  Hauskind 
auch  nicht  besitzt,  so  wurde  im  späteren  Rechte  jene  Frage  be- 
jaht^). Auch  hatte  der  Gewalthaber  des  in  mancipio  Befindlichen 
das  Recht  auf  die  operae  desselben.  Für  Schulden  desselben  musste 
ihn  der  Herr  entweder  in  solidum  defendere  oder  den  Gläubigem 
zu  ihrer  Befriedigung  da^enige  Vermögen  herausgeben,  was  der- 
selbe gehabt  haben  würde,  wenn  er  sich  nicht  in  mancipio  be- 
fände ^^),  gerade  so  wie  bei  der  manus^).  Der  in  mancipio  Befind- 
liche stand  inzwischen  in  keiner  Familie;  er  war  inzwischen  in 
Bezug  auf  sein  connubium  gegenüber  dem  Inhaber  des  mandpium 
selbstständig,  weil  er  nicht  zu  gleicher  Zeit  in  der  Familiengewalt 

17)  Gai.  in.  173—75.  189.  199.  —  18)  M.  8.  dieselben  bei  Rndorff, 
Rom.  Rgsch.  I.  §.  19.  11.  §.  89.  a.  E.  —  19)  Livius  YIII.  28;  Varro  de 
ling.  lat  n.  5.  105;  Cic.  de  rep.  II.  84;  Rudorff,  Römische  Rechtsge- 
schichte. Bd.  2.  S.  85—87,  292—294.  —  20)  Gai.  HL  175;  vgl.  u.  §.  219. 
nr.  in.  4.  —  21)  Vgl.  Dans,  Rom.  Rechtsgesch.  §.  112.  der  2.  Aufl.  and  die 
dort  dt.  Literatur.  —  22)  S.  o.  §.  42.  —  28)  Gai.  U.  86  sq.  in.l68;  Fr.Vat. 
51.  —  24)  Gai.  U.  90.  —  25)  GaL  IL  94.  —  26)  L,  1.  §.  8  de  acq.  poss. 
XLI.  2.  —  27)  Gai.  lY.  80.  —  28)  S.  u.  §.  224. 
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noch  eines  Anderen  stehen  konnte.  Und  weil  er  in  Bezug  auf  sein 
connubium  nicht  unter  dem  Inhaber  des  mancipium  stand,  so  konnte 
er  gegen  denselben  wegen  Injurien  klagen,  was  der  Sclave  gegen 
seinen  Herrn  nicht  konnte."^^'      ^  • 

Das  mancipium  entstand  dadurch,  dass  ein  pater  familias  sein 
Hauskind  oder  seine  uxor  in  manu  einem  Anderen  mancipirte  (die 
Proculianer  verlangten  bei  dem  Haussohne  eine  trina  manci- 
patio, die  Sabinianer  aber  nur  eine)  ^) ,  sei  es  in  Folge  eines  wirk- 
lichen Verkaufe,  um  damit  einen  Erwerb  zu  machen'®),  sei  es,  dass 
ein  Hauskind  Jemanden  beschädigt  hatte  und  sein  pater  familias, 
statt  den  Schaden  zu  ersetzen,  es  vorzog,  das  Kind  noxae  dedere, 
d.  h.  es  in  das  mancipium  des  Beschädigten  zu  geben,  damit  es 
den  Schaden  abverdiene.  Die  noxae  datio  wurde  schon  früher  bei 
Töchtern  als  der  pudicitia  zuwider  verworfen,  bei  Söhnen  aber  noch 
von  den  Pandektenjuristen  anerkannt.  Wenn  das  noxae  gegebene 
Kind  den  Schaden  abverdient  hatte,  so  konnte  es  nöthigenfalls  eine 
manumissio  censu  erzwingen '0-  Nach  der  Ansicht  der  Sabinianer 
lebte  jedoch  durch  die  Freilassung  die  väterliche  Gewalt  des  noxae 
dedens  nicht  wieder  auf.  Jedenfalls  fiel  aber  wohl  der  zum  dritten 
Male  noxae  causa  in  das  mancipium  hingegebene  und  daraus  freige- 
lassene Haussohn  nicht  mehr  in  die  väterliche  Gewalt  des  früheren 
Gewalthabers  zurück,  und  die  Tochter  und  der  Enkel  scheint  immer 
sogleich  bei  der  Freilassung  aus  dem  ersten  mancipium  nicht  wie- 
der unter  die  frühere  väterliche  Gewalt  zurückgefallen  zu  sein. 
Das  mancipium  hörte  übrigens  durch  den  Tod  des  .Gewalihabers  nicht 
auf,  sondern  nur  durch  freiwillige  manumissio  vindicta,  censu  oder 
testamento,  wobei  aber  die  Beschränkungen  der  lex  Aelia  Sentia 
und  Furia  Caninia  nicht  galten'^).  Derjenige,  wjelcher  Jemanden 
aus  dem  mancipium  freiliess,  erhielt  als  Quasipatron  ähnliche  Hechte 
wie  ein  wirklicher  Patron^). 

Auf  die  Kinder  des  in  mancipio  Befindlichen  ging  das  manci- 
pium nicht  über,  sondern  diese  fielen  in  die  potestas  des  Grossvaters, 
auch  wenn  sie  gezeugt  waren,  während  ihr  Vater  sich  in  mancipio 
befand,  und  wenn  der  Grossvater  nicht  mehr  lebte,  wurden  sie  sui 
iuris  personae,  fielen  aber  in  die  potestas  ihres  Vaters,  wenn  die- 
ser aus  dem  mancipium  freigelassen  wurde.  Labeo  und  seine  Nach- 
folger, die  Proculianer,  behaupteten  zwar,  wenn  der  Sohn  zum 
dritten  Male  sich  im  mancipium  Jemandes  befinde,  so  solle  das 
während  dieser  Zeit  gezeugte  Kind  ebenfalls  in  das  mancipium  des- 
sen fallen,  der  das  mancipium  über  den  parens  hatte.    Aber  die 


29)  Gai.  IV.  79.  —  80)  S.  u.  §.  238.  nr.  I.  —  81)'GaLI.140.  — 82)Gai. 
I.  188  sq.  —  88)  Gai.  I.  116  sqq.  128.  188—140. 
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entgegengesetzte  Meinung  der  Sabinian^r  scheint  gesiegt   zu   ha- 
ben"»). 

Das  mancipium  wurde  aber  auch  häufig  als  blosse  Form  (dicis 
gratia)  angewandt,  um  durch  seine  Vermittelung  die  bisherige  pa- 
tria  potestas  oder  manus  aufzuheben  und  dann  auch  noch  weitere 
Aenderungen  in  den  Familiengewaltverhältnissen  vorzunehmen  ^^  ^), 
nämlich : 

1.  bei  der  adoptio^)  und 

2.  bei  der  Auflösung  derselben  durch  emancipatio  ^), 

3.  bei  der  remancipatio  zum  Zwecke  [der  Auflösung  einer  usu 
oder  coemptione  eingegangenen  manus  ^). 

Am  längsten  erhielt  sich  das  mancipium  dicis  gratia  bei  der 
Adoption  und  Emancipation.  Das  just.  Recht  schaffte  aber  auch 
dieses  sowie  auch  die  noxae  datio  ab  3^).  Das  Becht,  sein  Haus- 
kind zu  verkaufen,*  hatte  sich  schon  in  der  früheren  Eaiserzeit 
verloren. 

VI.  Äuäorattis  ist  derjenige,  der  sich  zum  Gladiatoren-  oder 
Thierkaiiipffe  durch  einen  besonderen  Eid  (auctoramentum)  verkauft 
hatte.  Er  war  Über  homo,  aber  infam,  konnte  daher  auch  kein 
Zeugniss  gegen  einen  Angeklagten  geben.  In  Beziehung  auf  seine 
Dienste  trat  er  in  ein  der  Sclaverei  ähnliches  Verhältnisse  so  dass 
er  auch,  wie  ein  iudicatus,  Gegenstand  eines  furtum  sein  konnte  ^). 
Auch  war  er  der  härtesten  Behandlung  seines  Herrn  preisgegeben. 
Er  konnte  selbst  von  einem  filiusfamilias  ungestraft  getödtet  wer- 
den, wenn  er  von  diesem  zu  Hause  beim  Ehebruch  ertappt  wurde. 
Constantin  verbot  die  Gladiatoren-  und  Thierkämpfe,  und  damit  ver- 
lor sich  diese  Menschenklasse  ^^). 

Vn.  Latini  luniani.  So  Messen  seit  der  lex  lunia  Narbana 
vom  Jahre  772'  oT  St.  die  Freigelassenen,  bei  deren  Freilassung  eines 
der  civilrechtlichen  Erfordernisse  gefehlt  hatte  *o). 


B8a)  Gai.  I.  185.  ~  88 b)  Gai.  I.  141;  vgl.  u.  §.  224.  nr.  III.  §.  236. 
§.  288.  nr.  V.  —  84)  Gell.  V.  19;  1.  11.  Cod.  de  adopt.  VIII.  48  cf.; 
Gai.  I.  184.  —  35)  Gai.  I.  182;  §.  6.  Inst.  quib.  mod.  ins  pot.  I.  12;  l  6. 
Co4.  de  emanc.  Vm.  40;  Gai.  I.  162.  — 86)  S.  u.  §.224;  Gai.  I.  115.  115a. 
118.  187.  162.  166.  195;  Ulp.  XI.  5;  Fest.  y.  Remaneipatam.  — - 87) Vgl. §. 7. 
Inst,  de  noxalib.  actionib.  IV.  8;  vgl.  Schlesinger,  Zeitschrift  fQr  Rechts- 
gesch.  Bd.  8.  S.  50  ff.  202  ff.  —  88)  Gai.  III.  199;  CoU.  leg.  Rom.  et  Mos. 
IV.  c.  8.  §.  2.  IX.  c.  9.  §.  2.  —  89)  L.  unica  Cod.  de  gladiatoribus  penitus 
toUendis.  XI.  48. 

40)  Vgl.  0.  §.  46,  Nr.  IL;  ülp.  I.  10.  12.  16.,  IE.,  XI.  16,  XX.  14., 
XXII.  8.  8.,  XXV.  7;  Gai.  I.  17.  22.  23.  24.  28  sqq.,  IL  110.  275.,  HI. 56.; 
Fr.  Dosith.  §.  12.;  §.  8.  Inst,  de  libertin.  I.  5.;  §.  4.  Inst,  de  succ.  lib.  m. 
8.;  Vangerow,  Die  Latini  laniani.  Marburg  1838. 
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Solche  Freigelassene  erhielten  nämlich  den  Rechtscomplex  der 
Latini  coloniarii.  Während  die  Bewohner  des  alten  Latium  schon 
firüh,  zuerst  im  Wege  des  Bündnisses,  connubium  und  commerdum 
mit  den  Romern  und  dann  sogar  das  mindervolle  Bürgerrecht  er- 
hielten, hatte  man,  nachdem  allmählich  ganz  Italien  das  römische 
Bürgerrecht  erlangt  hatte,  die  Latina  libertas  auf  die  aus  Bundes- 
genossen, sowie  aus  Römern,  die  ihre  Civität  aufgaben,  gegründeten 
Colonien  übertragen,  jedoch  gewisse  Einschränkungen  gemacht. 
Man  ertheilte  zwar  den.  latinischen  Colonien ,  wie  wir  aus  dem  aes 
Salpensanum ^0  ersehen,  auch  das  Vorrecht,  dass,  wer  bei  ihnen 
ein  obrigkeitliches  Amt  bekleidet  hatte,  dadurch  im  Falle  der  Ueber- 
siedelung  nach  Rom  die  civitas  cum  suffiragio ,  -  das  volle  Bürger- 
recht, erlangte,  sei  es  bloss  für  seine  Person  (ius  Latii  minus)  oder 
zugleich  auch  für  seine  Familie  (ius  Latii  malus)  ^^).  Aber  die 
Latini  coloniarii  waren  privatrechtlich  von  den  alten  Latinem  darin 
versdüeden,  dass  sie  kein  connubium  hatten,  also  auch  keine  väter- 
liche Gßwalt  und  keine  Agnationsrechte  haben  konnten ,  und  was 
das  commercium  betrifft,  von  römischen  Bürgern  keine  hereditates 
und  legata  erwerben  (capere)  konnten ,  sondern  nur  die  bonorum 
possessio  und  fideicommissa ,  d.  h.  Erbschaften  und  Vermächtnisse 
nach  ius  gentium.  Antoninus  Caracalla  hob  die  Latinität  als  Attri- 
but ganzer  Gemeinden  auf  ^').  Dagegen  kam  die  jener  ^  Latinität 
nachgebildete  individuelle  Latinität  der  Latini  luniani  bis  auf  Ju- 
stinian  vor.  Diese  waren  aber  nicht  Angehörige  einer  Gemeinde; 
sie  hatten  nur  die  privatrechtliche  Stellung  der  Latini.  Sie  konn- 
ten auch  kein  Testament  machen  oder  testamentarische  Tutoren 
werden,  wohl  aber  konnten  sie  gültige  Testamentszeugen  sein. 
Das  Vermögen  des  Latinus  lunianus  fiel  bei  dessen  Tode,  wie  ein 
peculium  servi,  [an  den  Patron  oder  de^en  Erben.  Der  Latinus 
lunianus  lebte,  wie  die  Quellen  sagen,  als  Freier,  starb  aber  als 
Sdave^).  Wenn  der  Latinus  aber  das  römische  Bürgerrecht  er- 
langt hatte,  fielen  alle  diese  Beschränkungen  hinweg,  namentlich 
auch  blidb  seine  Erbeinsetzung  und  seine  Honorirung  mit  Legaten 
gültig  bestehen,  wenn  er  vor  dem  Tode  des  Testators  oder  intra 
spatium  cretionis,  d.  h.  innerhalb  der  ihm  für  den  feierlichen  An- 
tritt der  Erbschaft  gesetzten  Zeit  die  Civität  erwarb.  Das  SC.  Lar- 
gianum  vom  Jahre  795  d.  St.  unter  Claudius  bestimmte,  dass  die 
Kifider  des  Patrons,  wenn  sie  ni(^ht  nominatim  enterbt  seien,  vor 
den  extraneis  heredibus  ihres  Vaters  den  Vorzug  bei  der  Erbfolge 
in  die  bona  (d.  h.  das  quasi  peculium)  des  Latinus  haben  sollten^). 

41)  &  o.  §.  8.  S.  7.  —  42)  GaL  L  95—96.  —  4S)  L.  17.  de  statu  homin. 
JL  6^  -^  44)  &  §.4.  last,  de  buog.  libert.  HI.  8.  —  45)  Gai.  1.17.,  II]L55*-73.; 
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Ein  Latinus  konnte  auf  vielerlei  Weise  die  Civität  erwerben  *6): 
1. "Durch  itercMo^  d.  h.  durch  Wiederholung  einer  feierlichen 
Freilassungsfbrm  nach  Beseitigung  des  früher  dem  Eintritt  der  Civität 
entgegen  gestandenen  Hindernisses,  oder  Hinzutreten  der  Freilassung 
von  Seiten  desjenigen,  der  noch  das  nudum  ins  Quüritium  über  den 
Latinus  hatte  ^^). 

2.  Beneficio  principäli  oder  imperMi ,  d.  h.  durch  kaiserliche 
Verleihung.  Trajan  verordnete  für  diesen  Fall,  dass  durch  das 
beneficium  principale  dem  Peculienrechte  des  manumissor  kein  Ab- 
bruch geschehen  solle.  Rescripte  Hadrian's  bestimmten  jedoch, 
dass,  wenn  ein  Latinus  als  civis  Bomanus  einen  ordentlichen  Haus- 
stand gewinne,  auch  das  Peculienrecht  des  manumissor  aufhören 
solle*«). 

3.  Z^ms^oder  durch  causae  pröbatio ^  d.  h.  nach  der  lex 
Aelia  Sentia  konnte  ein  minor  triginta  annorum  manumissus,  wenn 
er  eine  Römerin  oder  Latinerin  heirathete  und  bei  der  Schliessung 
der  Ehe  vor  7  cives  erklärt  hatte ,  er  heirathe  liberorum  quaeren- 
dorum  causa,  die  römische  Civität  für  sich  und  die  Frau  und  die 
Kinder  und  damit  die  patria  potestas  erlangen,  wenn  er  vor  dem 
Prätor  die  Beobachtung  jener  Form  nachwies  und  einen  anniculus 
aus  dieser  Ehe  vorzeigte.  Durch  ein  Senatus  Consultum  Pegaso 
et  Pusione  consulibus  wurde  diese  causae  probatio  auch  auf  solche 
Fälle  anwendbar  gemacht ,  wo  ein  Freigelassener  aus  einem  andern 
Grunde,  als  weil  er  bei  der  Freilassung  noch  nicht  30  Jahre  alt 
war,  anfangs  bloss  die  Latina  libertas  erlangt  hatte.  War  der  La- 
tinus gestorben,  so  konnte  die  Frau,  wenn  sie  nicht  schon  civis 
Romana  war,  die  causae  probatio  vor  dem  Prätor  vornehmen  und 
dadurch  die  Civität  für  sich  und  ihr  Kind  erlangen*^). 

4.  Nach  einem  besonderen  SC.  sollte  die  Latina,  quaejityjdga 
ter  enixa^  d.  h.  die  3  uneheliche  Kinder  hatte,^  die  Civität  erhalten 

'  (denn  in  eine  achtbare  freie  Familie  wurde  eine  Latina  als  Ehefrau 
nicht  gern  aufgenommen)^). 

5.  Militia,  d.  h.  durch  Bekleidung  eines  militärisch  organisir- 
ten  öffentlichen  Dienstes,  insbesondere  nach  einer  lex  Visellia  da- 
durch, dass  der  Latinus  6  Jahre,  oder  nach  einem  späteren  Senatus 
Consultum  schon  dadurch,  dass  er  3  Jahre  inter  vigiles  diente. 

6.  Nave,  d.  h.  dadurch,  dass  er  6  Jahre  lang  mit  einem  10,000 
(modios  =J^cheffel  fassenden  Schiffe  Getreide  nach  Rom  brachte. 

7.  Äedificio,  d.  h.  wenn  er  ein  Gebäude  in  Rom  errichtete 
und  darauf'  einen  bestimmten  Theil  seines  Vermögens  s^)  verwandte  ^2). 


46)  ülp.  tit.  m.;  Gai.  I.  28  sqq.  —  47)  Gai.  I.  167;  Fragm.  Vat.  221. 
—  48)  Gai.  III.  72.  78.  —  49)  Ueber  die  erroris  causa  probaHo  s.  u.  §.285. 
nr.  n,  —  60)  ülp.  L  §.  8.  i.  f.—  61)  Huschke  nimmt  an 2/,. --62) Gai.  L  83. 
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8.  Pistrino,  d.  h.  durch  Anlegung  einer  Mühle  oder  Bäckerei. 

9.  Seit  Constantin  ^erlangte  auch  der  Latinus  die  Civität,  wel- 
cher die  Entführung  einer  Jungfrau  oder  Wittwe  anzeigte. 

Justinian  verlieh  allen  freien  'Angehörigen  des  römischen  Rei- 
ches die  Üivität,  welche  damals  keine  besonderen  Rechte  mehr  mit 
sich  brachte;  er  hob  demgemäss  die  Latina  libertas  ausdrücklich 
auf^^).  Ebenso  hob  Justinian^*)  auf: 

.VIII.  den  Zustand  det  dediHcii.  Diese  waren  ureprünglich  die 
Feinde,  welche  sich  deö  Römern  auf  Gnade  oder  Ungnade  ergeben 
hatten.  Seit  der  lex  Aelia  Sentia  hiessen  so  diejenigen  Freigelasse- 
nen, welche  während  der  Sclaverei  wegen  Verbrechen  peinlich  (durch 
Belastung  mit  Fesseln,  Folter  oder  Thierkampf)  bestraft  waren. 
Jedoch  musste,  damit  diese  Folge  eintrete,  derjenige,  der  diese 
Strafe  ausgesprochen  hatte,  die  alleinige  volle  Disposition  über  den 
Sclaven  haben.  Sobald  die  Interessen  dritter  Personen  im  Spiele 
waren,  konnte  der  Sclave  nicht  dediticius  werden^).  Die  dediticii 
hatten  kein  ius  connubii  und  auch  kein  ius  commercii,  sie  konnten 
auch  kein  Testament  machen  (quia  nullius  certae  civitatis  ciyes  erant, 
ut  secundum  eins  leges  testarentur)  ^)  und  nichts  aus  einem  Testa- 
mente erwerben,  nicht  einmal  fideicommissa ;  sie  konnten  niemals 
römische  Bürger  werden  und  mussten  sich  aus  Rom  und  der  Bann- 
meile von  Rom,  die  bis  zum  hundertsten  Meilensteine  reichte ^^), 
entfernen.  Thaten  sie  dieses  nicht,  so  wurden  ihre  Güter  und  sie 
selbst  als  Sclaven  vom  Staate  verkauft  und  zwar  unter  der  Bedin- 
gung, dass  sie  ausserhalb  der  Bannmeile  Roms  dienten  und  niemals 
frei  gelassen  würden.  Wurden  sie  aber  dennoch  frei  gelassen,  so 
wurden  sie  Sclaven  des  römischen  Volkes. 

IX.  Colonij  agricolaej  rustici,  inquüini ,  glebae  adhaerentes 
(adscripticii)  ^  censüi,  trihutarii  waren  eine  seit  Constantin  durch 
Kriegsgefangenschaft  entstandene  von  den  Germanen  herüberge- 
nommene Art  von  Leibeigenen,  welche  in  ihrer  Freiheit  dadurch 
beschränkt  waren,  dass  sie  an  ein  bestimmtes  Grundstück  gebun- 
den, mit  diesem  vererbt  und  veräussert  wurden,  und  die  Pflicht 
hatten,  das  Grundstück  zu  bebauen  und  einen  jährlichen  canön,  den 
der  Herr  aber  nicht  erhöhen  konnte,  gewöhnlich  in  Naturalleistun- 
gen, an  den  Grundherrn  zu  bezahlen,  und  ausserdem  eine  Steuer, 
die  der  Grundherr  wieder  an  den  Staat  zahlen  musste.    Die  coloni 


58)  L.  un.  Cod.  de  Latina  lib.  toll.  VIT.  6.;  §.  4.  i.  f.  Inst  de  sncc.  lib. 
m.  8.  —  64)  L.  un.  Cod.  de  dedit.  lib.  toU.  VU.  5.  —  56)  Vgl.  o.  §.  46. 
nr.  HI.;  Gai.  I.  13.  24-27.,  lü.  76.;  UIp.  I.  11.,  XX.  14.,  XXH.  2.;  Paul. 
R.  S.  IV.  12,;  §.  3.  Inst,  de  libertin.  I.  5.  —  56)  Ülp.  I.e.  —  67)  S.o. §.44. 
nr.  n.  6. 
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standen  auch  unter  der  Zuehtgewalt  des  Grundherrn  und  konn- 
ten gegen  denselben  regelmässig  nicht  processiren.  Wenn  der  Co- 
lone entfliehen  wollte,  wurde  er  wie  ein  flüchtiger  Sclave  behandelt 
und  verfolgt.  Aber  auch  der  Grundherr  konnte  den  Colonen  nicht 
von  dem  Grundstücke  trennen ;  wenn  der  Grundherr  den  Colonen 
verkauft  hatte,  so  konnte  er  ihn  wieder  vindiciren,  ohne  den  Kauf- 
preis zurückgeben  zu  müssen.  Der  Colone  hatte  freies  Vermögen, 
durfte  aber  ohne  den  Willen  des  Grundherrn  nicht  darüber  verfügen 
oder  processiren,  und  insofern  wird  das  Vermögen  öfters  auch  pecu- 
lium  genannt^). 

Es  wurde  dieser  hauptsächlich  in  den  Provinzen  vorkommende 
Colonat  fortgepflanzt  durch  Geburt  von  Eltern  oder  Abstammung  von 
einer  Mutter  desselben  Standes.  (Die  durch  Abstammung  Colonen 
gewordenen  hiessen  originarii).  Die  Ehe  eines  colonus  mit  einer 
Freien  war  nach  Justinian  ungültig  und  die  Kinder  wurden  auch 
hier  Colonen;  ebenso  auch  wenn  ein  Freier  eine  colona  geheirathet 
hatte  ^^).  Wenn  zwei  Colonen  von  verschiedenen  Gütern  einander 
heiratheten,  so  wurden  die  Kinder  nach  dem  Loos  den  Grundherrn 
der  beiden  Eltern,  bei  ungleicher  Zahl  aber  dem  Grundherrn  der 
Mutter  der  grössere  Theil  zugetheiltw).  Femer  entstand  der  Colo- 
nat seit  ÄTiastasius  auch  dadurch ,  dass  der  Grundherr  denselben 
ersass,  d.  h.  entweder,  indem  er  unter  Vorhandensein  von  iustus 
titulus  und  bona  fides  Jemanden  10  Jahre  lang  als  colonus  behan- 
delte, oder  wenn  er  ohne  Vorhandensein  von  iust.  tit.  und  bona 
fides  Jemanden  30  Jahre  lang,  ohne  dass  derselbe  widersprach,  als 
colonus  behandelte.  Jedoch  behielt  ^der  durch  Ersitzung  Colone 
Gewordene  für  sich  und  seine  Nachkommen  das  freie  Veräusserungs- 
recht  seines  Vermögens.  Auch  zur  Strafe  liederlichen  Vagabundi- 
rens  konnte  Einer  Colone  werden  ^^).  Endlich  konnte  ein  Herr  seinen 
Sclaven  dadurch  zum  Colonen  machen,  dass  er  ihn  in  das  Steuer- 
kataster des  Gutes  eintragen  liess^^). 

Der  Colonat  erlosch  durch  manumissio,  wovon  zwar  die  Quellen 
schweigen,  durch  Einreihung  des  Colonen  in's  Heer  unter  Zustim- 
mung des  Herrn  und  durch  gültige  Ordination. 


58)  Theod.  Arcad.  1.  un.  Cod.  de  colonis  Thracensibas  XI.  51. ;  L  1« 
Hieod.  Cod.  dB  inqniliniB  et  colonis  V.  10. ;  1.  3.  Th.  Cod.  de  bon.  mü.  Y.  4., 
1.  XI.  28.  CJod.  de  agricolis.  XI.  47—71. ;  Nov.  70.  74.  78. 123.  c.4.  Vgl.  auch 
Sayigny,  Yennischte  Schriften  Bd.n.  S.  1  ff.;  Huschke,  Census  S.  145 ff.; 
Böecking,  Rom.  Privatrecht.  2.  Aufl.  8.  IH  ff.  227  ff.;  Danz,  Gesch.  des 
Rom.  Rechts.  Bd.  L  §.  75. 

59)  G.  16.  21.  24.  de  agricol.  XL  47.  —  60)  Ygl.  c.  8.  ut  nemo  XI.  58.; 
Not.  156 ;  Nov.  162.  c.  3.  —  61)  t).  1.  de  mendicantibus  validis.  XL  25.  — 
62)  0.  1.  de  agricol.  XL  47. 
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Seit  Honorius  konnte  der  Colonat  auch  dadurch  erlöschen,  dass 
ein  Mann  bereits  30,  eine  Frau  bereits  20  Jahre  das  grundherrliche 
Land  verlassen  und  sich  als  frei  betragen  hatte.  Justinian  hob  aber 
diese  Verjährung  als  dem  Ackerbau  nachtheilig  auf. 

Eine  besondere  Art  coloni,  welche  militärisch  organisirt  unter 
eigenen  praefecti  standen,  und  als  Leibeigene  des  Staates  resp.  des 
Kaisers  anzusehen  waren,  entstanden  aus  sich  hinzudrängenden  ger- 
manischen und  sarmatischen  Horden  in  den  gallischen  und  nord- 
italischen Landen  unter  den  Namen  Laeti,  (germ.  Laten,  Lazzen, 
Lassen)  oder  wie  sie  in  Norditalien  (Sueven  und  Sarmaten)  auch 
Messen,  Gentiles^^). 

§.  60.    Das  ius  Italioum  i). 

Italien  hatte  vor  den  übrigen  Theilen  des  Reiches  ursprünglich 
das  Vorrecht  einer  freien  Verfassung,  der  Steuerfreiheit  des  Bodens 
und  der  Fähigkeit,  im  quiritarischen  Eigenthum  zu  stehen.  Die 
freie  Verfassung  verlor  sich  überhaupt  seit  Anfang  der  Kaiserzeit, 
die  Steuerfreiheit  seit  Caracalla,  und  ebenso  glich  sich  unter  den 
Kaisern  allmählig  und  seit  Justinian  völlig  der  Unterschied  zwischen 
dominium  ex  iure  Quiritium  und  in  bonis  aus.  Damit  hatte  dann 
das  sogenannte  ius  Italicum  alle  Bedeutung  verloren. 

§.  61.    Die  rönüsohe  Civität^. 

L  Cives  Oßtimo  iure  sind  diejenigen,  welche  ausser  dem  connubium 
und  commercium^  d.  h.  der  civilrechtlichen  Privatrechtsfähig- 
keit ^  auch  die  öffentlichen  Rechte  des  dvis:  das  ius  suffragii 
(d.  h.  Stimmrecht  in  den  Volksversammlungen)  und  das  ius  hono- 
mm  (d.  h.  Aemter  zu  bekleiden)  besassen.  Diejenigen  cives,  denen 
diese  öffentlichen  Rechte  geschmälert  oder  entzogen  waren,  Jbiessen 
cives  non  optimo  iure,  oder  auch  aerarii,  weil  sie  nicht  in  den 
Censuslisten  standen ,  also  von  denTenturien  ausgeschlossen  waren, 
und  daher  statt  des  census  eine  Kopfsteuer  (aes)  bezahlten.  Sie 
hiessen  auch  Caerites,  von  der  Stadt  Caere,  welche  zuerst  das  tainder- 
voUe  Bürgerrecht  erlangte.  Die.  Gewährung  der  Theilnahme  an  den 
bürgerlichen  Rechten  eines  Römers  an  ein  ausländisches  Volk  mit 


63)  Notit.  Dignit.  Occid.  c.  40;  1.  10.  12.  pr.  Th.  Cod.  de  veteran.  VIL20; 
1.  9.  Theod.  Cod.  de  censitarib.  XHI.  11. 

§♦  50*  1)  L.  1.  D.  de  censibus  L.  15;  1.  8.  eod. ;  Honor.  et  Theod.  L  an. 
Cod.  de  priv.  urb.  Const.  XL.  2;  Walter,  Böm.  BechtsgeBch.  §.  809  1; 
Kuntze,  Cursus  der  Inst.  I.  §.  295;  Budorff,  Böm.  BechtsgeBch.  X.  §.  12. 

§t  5L  1)  Vgl.  Danz,  Lehrb.  der  Gesch.  des  Böm.  Bechts.  Bd.  1.  §.23. 
der  2.  Aufl.  —  2)  S.  o.  §.  42. 


124    S^tea  Bach:  Kap.  IV.  Yoraussetzungen  der  Hechte  im  subj.  Sinne. 

Ausnahme  jedoch  des  Stimmrechts  und  des  Zutritts  zu  öffentlichen 
Aemtern  hiess  municipium^).  Caracalla  verlieh  allen  Städten  des 
Reiches  die  römische  Civität,  deren  politische  Vorrechte  sich  da- 
mals schon  verloren  hatten. 

Während  der  Republik  schützten  den  civis  Bomanus  die  lex  Portia 
und  die  leges  Semproniae  vor  körperlicher  Misshandlung  ^).  In  der 
Kaiserzeit  verloren  sich  allmählich  alle  Vorrechte  der  röm.  Bürger. 

II.  Die  römische  Civität  entstand: 

1.  Durch  Geburt' von  einer  Römerin.  Eine  lex  Mensia^)  änderte 
dies  yorübergehend  dahin,  dass  wenn  die  Mutter  zwar  Römerin,  der 
Vater  aber  Peregrine  war ,  das  Kind  ebenfalls  bloss  Peregrine  wer- 
den sollte  *).  Durch  ein  SC.  unter  Hadrian  wurde  diese  lex  wieder 
aufgehoben  7). 

2.  Durch  iusta  ac  legitimamanumissio^). 

3.  Durch  Ertheilung  von  Seiten  des  Staates  oder  Kaisers^). 

4.  Für  die  Latini  in  den  früher  genannten  Fällen  i^). 

III.  Die  Civität  endigt : 

1.  Durch  Tod")- 

2.  Durch  feindliche  Gefangenschaft  bis  zur  Rückkehr  aus  der- 
selben ^2), 

3.  Durch  Entsagung,  wenn  man  Bürger  eines  anderen  Staates 
wurde  **). 

4.  Zur  SUrafe  verlor  man  die  Civität  in  Folge  eines  jeden  durch 
eine  lex  iudiciorum  publicorum  bedrohten  Verbrechens,  welches  eine 
maior  capitis  diminutio  nach  sich  zog.  Diese  Wirkung  übte  nament- 
lich die  aquae  et  ignis  interdictio  und  die  später  an  deren  Stelle 
getretene  deportatio  nach  gewissen  Inseln  oder  Oasen,  nicht  auch 
die  relegatio,  die  nur  bewirkte ,  dass  man  eine  bestimmte  Zeit  hin- 
durch Italien  meiden  musste.  Wenn  Jemand  zur  Strafe  eine  capitis 
diminutio  maxima  oder  media  erlitt,  so  war  damit  eine  Confiscation 


3)  Paul.  Diac.  ezcerpt.  e  Fest.  ed.  Müller  p,  127;  vgl  Walter,  Rom. 
Rg.  I.  §.  86. 

4)  Vgl.  Zumpt,  Die  persönliclie  Freilieit  des  röm.  Bürgers  und  die  ge- 
setzliche Garantie  derselben.  Darmstadt  1846.  Labeo  bestritt  auch  das  sonst 
allgemein  anerkannte  Recht  der  Volkstribanen ,  sich  jeder  Person  zu  bemäch- 
tigen (prendere)  and  sie  einzasperren.  Gellius  Xni.  12.;  Zampt  a.  a.  O. 
S.  4, 

5)  Oderyielleicht,  wie  Voigt  will,  die  UxMaenia  de  dote  vom  Jahr  568 
d.  St.  Vgl.  Voigt,  Die  lex  Maen.  S.  11.  —  6)  ülp,  V.  8.;  Gai.  I.  78.  — 
7)  GaL  I.  80—82.  91.  92.  —  8)  S.  o.  §.  46.  f.  —  9)  Gai.  I.  29.  56.  98.  94., 
m«  20;  §.  8.  Inst,  de  Üb.  1.  6.  —  10)  S  o.  §.  49.  nr.  VIL  -  11)  ülp.  X. 
4;  Gai  I.  129.  —  12)  ülp.  et  Gai.  1.  1.  dtt.  —  18)  Gic.  proCaecin.  XXXm. 
84;  pro  Balb.  c.  11.  §.  27.  28;  de  orat.  I.  40«  182. 
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seines  Vermögens  (gublicatio  und  Sectio  bonorum)  verbunden,  die 
aber  auch  ohne  capitis  diminutio  maxima  oder  me^ia  dann  eintrat. 
wenn  Jemand  in  publico  iudicio  zum  Schadenersatz  verurtheilt  war 
und  diesen  nicht  leistete  i^).  Es  wurde  dann  durch  den  Prätor  der 
Quaestor  aerarii  in  das  ganze  Vennögen  immittirt  und  von  diesem 
eine  Subhastation  der  Vermögensgesammtheit  an  einen  Gesammt- 
käufer  (bonorum  sector)  vorgenonunen,  der  dann  civilrechtlicher 
Universalsuccessor  wie  ein  heres  wurde  '^).  Durch  ein  wterdidum 
sectarium  konnte  sich  der  bonor.  sector  den  Besitz  des  Erkauften  ver- 
schaffen ^^).  Jedoch  kommt  diese  Sectio  bonorum  im  neuesten  justi- 
nianischen Recht  nicht  mehr  vor,  sondern  es  fand  ein  Verkauf  der 
einzelnen  Sachen  statt.  Auch  schlössen  nach  Justinian's  Bestim- 
mung 1'^)  die  Erbrechte  der  Descendenten  und  Ascendenten  bis  zum 
3.  Grade  und  der  Anspruch  der  armen  Ehefrau  des  Gapitalver- 
brechers,  ausser  bei  Bestrafung  des  crimen  laesae  maiestatis,  den 
Fiscus  aus^®), 

§.  62.    Von  der  bürgerliohen  Bhre^). 

Bei  den  Römern  und  den  andern  Völkern  des  Alterthums  war, 
wie  die  Rechtsfähigkeit  überhaupt,  so  auch  die  Ehre  und  äussere 
Anerkennung  ein  Ausfluss  des  Bürgerrechts. 

I.  Die  Römer  nannten  den  aus  dem  Besitze  des  Bürgerrech- 
tes hervorgehenden  Anspruch  auf  äussere  Anerkennung  und  Respects- 
bezeugung :  existiniatio.  Diese  wurde  verloren  beim  Eintritt  der  ca- 
pitis diminutio  maxima  oder  media  (consumtio  existimationis).  Aber 
auch  demjenigen,  welcher  römischer  Bürger  geblieben  war,  konnte 
seine  bürgerliche  Ehre  geschmälert  werden  (minutio  existimationis, 
ignominia).  Der  schwerste  Grad  von  ignominia  war  die  infamia,  eine 
Ehrenschmälerung  kraft  Rechtssatzes  und  zwar  zufolge  prätor.  Rechts, 
und  die  schwerste  Gattung  der  Infamen  bildeten  die  improbi  et  inte- 
stabües.  Geringere  Ehrenschmälerungen  waren  die  turpitudo ,  die  levis 
noto^  beides  Ehrenschmälerungen  kraft  der  öffentlichen  Meinung,  ferner 

14)  Ulp.  XL  12;  Qai.  I.  161;  Cic.  pro  Gaec.  88.  §.  98;  1.  8.  qui  test 
fac  poss.  XXVm.  1;  1.  2.  §.  1.  D.  de  poeois.  XLVIII.  19;  1.  5.  §.  8.  de  ex- 
traord.  cogn.  L.  18;  Liy.  XXXVIII.  68.  60;  Cic.  in  Yerr,  I.  21;  Ascon. 
ad  h.  L 

16)  FestuB  deY.  S.8.v.  hasta.  Liv.,  Cic.  1.  c.  —  16)  GaL  lY.  146;  III. 
80.  —  17)  NoY.  184  c.  18.  —  18)  Ygl.  Yering,  Rom.  Erbrecht  S.  676  iL 

i*  52«  1)  Tabula  Heracl.  v.  108—128.  [Mommsen,  Corpus  inscr.  latt.  I. 
pag.  122.];  Yaticfragm.  822—24;  Paul.  L  2.  8;  Dig.  de  bis  qui  not.  infamia 
ni.  2;  de  postulando  in.  1;  Cod.  ex  quib.  causis  infamia  irrogetur  II.  12.  de 
in&mibus  X.  67;  Sirmondi  const.  16.  —  Marezoll,  Die  bürgerliche  Ehre. 
Gie8Benl824;  Sayigny,  System  Bd.  IL  §.  76— 83  nebst  Beilage  YIL  S.  616  ff. 
—  Kariowa,  Zur  Geschichte  der  infamia.  Zeitschrift  für  gesch.  Bechtsw.  Bd.  9. 
8.  204  f. 
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alle  die  Fälle,  wo  Jemand  durch  einen  Richterspruch  für  unwürdig 
erklärt  wurde ,  irgend  ein  civiles  Recht  ferner  auszuüben,  oder  eine 
Strafe  erlitt,  die  die  Ehre  angriff,  z.  B.  wenn  Jemand  relegirt, 
zu  Geisseihieben  oder  zu  öffentlichen  Arbeiten  (nicht  zu  verwechseln 
mit  ad  metalla)  verurtheilt  wurde,  oder  wenn  Jemandem  wegen 
eines  Delicts  auf  eine  Reihe  von  Jahren  das  ius  bonorum  genommen 
oder  Jemand  vom  Censor  auf  dessen  Amtsdauer  aus  dem  Senate 
oder  Ritterstande  oder  aus  den  Centurien  ausgeschlossen  wurde 
(nota  censoria), 

II.  Die  infamia  /f  infamia  iuris)  ist  die  Schmälerung  der  bür- 
gerlichen Ehitj ,  welche  mit  ihren  besonderen  Voraussetzungen  und 
Wirkungen  in  Folge  ausdrücklicher  Rechtsvorschrift  nach  festen  altr 
hergebrachten  Regeln  (moribus)  eintritt.  Diese  infamia  ist  entweder 
eine  f  immediata  oder  f  mediata,^ 

Die  erster e  tritt  sofort  ein,  sobald  Jemand  eine  gewisse  That  be- 
geht, schon  ohne  darauf  folgenden  Richterspruch,  z.  B.  wenn  Jemand 
Schauspieler,  Thierkämpfer ,  Hurenwirth  (lenocinium  facit),  Hure 
wird,  beim  Ehebruch  ertappt  wird,  einen  Bankerott  macht i^),  das 
Traueijahr  verletzt,  als  Vormund  die  Mündel  vor  der  abgelegten 
Rechnung  heirathet  oder  mit  seinem  Sohne  verheirathet,  wenn  Je- 
^  mand  ein  zweites  Verlöbniss  oder  eine  zweite  Ehe  eingeht  vor  Auf- 
lösung der  früheren. 

Die  infamia  f  mediata  tritt  erst  in  Folge  eines  richterlichen 
Urtheils  ein,  einerlei  ob  dieses  ausdrücklich  auf  Infamie  lautet  oder 
bloss  die  That  constatirt.  Eine  infamia  mediata  trat  namentlich  ein 
1)  bei  der  Verurtheilung  wegen  eines  crimen  ptMicum ,  falls  dess- 
halb  nicht  sogar,  wie  es  gewöhnlich  der  Fall  war,  eine  capitis  di- 
'  minutio  maxima  oder  media  eintrat. 

(Crimina  publica  waren  die  durch  lex  populi  mit  öffentlicher 
Strafe  bedrohten  Verbrechen,  und  diese  wurden,  nachdem  der  Ma- 
gistrat die  Untersuchung  eingeleitet  hatte,  ursprünglich  in  den 
Gomitien  selbst,  seit  dem  7.  Jahrhundert  d.  St.  vor  guuestiones 
perpetuaef  d.  h.  besonderen  Gerichtshöfen  nach  Art  unserer  Assisen 
für  jede  Gattung  von  Verbrechen,  abgeurtheilt ;  in  der  späteren  Kai- 
serzeit wurden  sie  zwar  auch  extra^ordinem ,  d.  h.  von  Anfang  bis 
zu  Ende  vor  dem  Magistrat  abgeurtheilt,  aber  es  blieb  der  alt- 
historische  Name  und  die  alte  Strafe.) 

2)  Dagegen  die  Crimina  extraordinaria,  d.  h.  die  erst  von  den 
Kaisern  oder  durch  Gewohnheitsredit  mit  öffentlicher  Sti'afe  bedroh- 
ten Verbrechen,  bei  denen  der  magistratus  von  jeher  den  Process 
nicht  bloss  einleitete,  sondern  (ea^a  ordinem)  vor  seinem  Tribunal 
bis  zu  Ende  durchführte,  infamirten  nur  dann,  wenn  die  infamia 

1  a)  S.  u.  §.  185. 
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ausdrücklich  als  Straifolge  bei  ihnen  angedroht  war,  wie  z.  B.  beim 
crimen  expilatae  JicredüaiHs'^)^  bei  der  praevaricatio  (Sachverräthe- 
rei  des  Advocaten),  ccdumnia  (verläümderische  Anklage),  oder  wenn 
statt  der  acctisatio  criminis  auch  eine  private  Strafanklage  angestellt 
werden  konnte,  welche  infamirte,  wie  z.  B.  wegen  septdcri  viölatio 
auch  eine  pcfptdaris ')  actio  septdcri  violati  aiigestellt  werden  konnte, 
bei  der  die  Verurtheilung  infamirte.  3.  Es  traf  die  infamia  mediata 
femer  denjenigen,  welcher  [wegen  gewisser  Privatdelicte,  wie 
namentlich  auf  Grund  der  aäio  furti,  vi  bonorum  raptorunij  iniur 
riarum,  doli  oder  septdcri  violaH  verurtheilt  war  oder  sich  der  Ver- 
urtheilung nur  durch  einen  Vergleich  entzogen  hatte.  4.  Endlich 
trat  die  infamia  mediata  auch  ein  im  Falle  des  dolus  bei  den  so- 
genannten cantractus  famosi :  für  den  mit  der  actio  mandati ,  cfepo- 
siti^  tutdae  und  pro  socio  (im  alten  Bechte  auch  den  mit  der  actio 
fidudae^)  Verurtheilten)  ^).  5.  Eine  infamia  (die  man  wohl  richtiger 
als  mediata  bezeichnet)  txaf  bei  den  Römern  auch  den  miles  igno- 
miniae  causa  missus,  d.  h.  den  schimpflich  entlassenen  Soldaten. 

Die  Wirkungen  der  infamia  zeigten  sich  hauptsächlich  im 
öffentlichen  Hechte:  Verlust  des  itis  suffragi  et  honorum  {der 
Infamis  wurde  also  aerarius)^)  und  Verlust  des  itcs  j^ostulandi,  d.  h. 
des  Rechtes  vor  Gericht  als  Stellvertreter  für  einen  Anderen  im  Pro- 
cesse  aufzutreten  ^).  (Gerade  mit  Rücksicht  hierauf  zählte  der  Prä- 
tor die  Hauptfälle  der  Infamie  im  Edicte  auf)^).  Desshalb  konnte 
der  Infame  auch  keine  Popularklagen  anstellen,  wenn  er  in  densel- 
ben nicht  zugleich  sein  verletztes  eigenes  Interesse  verfolgte,  son- 
dern lediglich  als  procurator  populi  auftrat,  und  ebenso  konnte  er 
sich  desshalb  im  älteren  Rechte  keine  Forderung  cediren  lassen, 
denn  die  (Zession  galt  im  alten  Rechte  bloss  als  Ausübung  und 
Geltendmachung  einer  fremden  Forderung^. 

Die  Ehe  mit  einer  infamen  Person  genügte  nicht,  um  die  von 
der  lex  lulia  et  Papia  Poppaea  unter  Augustus  angedrohten  poenae 
caelibatus  zu  vermeiden  ^%  welche  Bestimmung  Justinian  aber  auf- 
hob ").  Die  übrigen  Wirkungen  der  Infamie  traten  ebenso  bei  der 
turpitudo  und  levis  nota  ein. 

Ausser  den  übrigen  Strafen  der  Infamie  trafen  aber  noch  här- 
tere die  impröbi  et  i/ntestdbües.  Diese  konnten  nämlich  weder  Zeug- 
niss  geben,  noch  nehmen  und  insbesondere  desshalb  auch  weder  ein 
Testament  machen,  noch  in  einem  Testamente  gültig  bedacht  wer- 


2)  S.  u.  §.  146.  nr.  m.  —  8)  S.  u.  §.  114.  nr.  II.  18.  -  4)  S.  u.  §.  168.  - 
6)  Lex  I.  Dig.  De  his  qvi  notantor  infanua  III.  2.  —  6)  8.  §.  61.  —  7)  S.  u. 
§*  112.  —  8)  L.  1.  D.  h.  t  —  9)  S.  u.  §.  181.  —  10)  Ulp.  XHI.  — 11)  L.28. 
29.  Cod.  de  napt.  Y.  4.;  Noy.  117.  c.  6. 
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den.  Der  älteste  Fall  war  nach  den  XII  Tafeln  der,  wo  ein  bei 
der  Mancipation  zugezogener  Zeuge  oder  Wagehalter  später  sein 
Zeugniss  abzulegen  verweigerte  (qui  se  sierit  testarier  [=  testis] 
libripensve  fiierit  ni  [=  nisi]  testimonium  fariatur  [fari  =  sagen] 
improbus  intestabilisque  esto).  Ein  besonderes  SC.  welches  einen 
Nachtrag  zur  lex  Cornelia  de  iniuriis  bildete  ^^) ,  erklärte  den  ver- 
urtheilten  Pasquillanten  (ob  lärmen  famosum  damnatus)  für  intesta- 
bilis ;  Grafian,  Valentinian  und  Theodosius  die  Manichäer  und  Apo- 
staten; Friedrich  I.  alle  Häretiker:  das  canonische  Recht  die  usu- 
rarii  mänifestf/ d.  h.  die  offenkundig  verbotene  Zinsen  nahmen'^), 
uhd^ diejenigen,  welche  einen  Cardinal  thätlich  verletzten  oder  ver- 
folgten.. In  allen  diesen  Fällen  treten  heute  andere  Strafen  ein, 
als  die  der  improbi  et  intestabiles,  und  die  Häresie  und  Apostasie 
ziehen  überhaupt  keine  bürgerlichen  Strafen  mehr  nach  sich. 

Die  Infamie  endigt  1)  regelmässig  erst  durch  den  Tod ;  jedoch 
auch  2)  durch  richterliche  restitutio;  3)  durch  speciellen  Erlass 
der  Infamie  von  Seiten  des  Regenten ;  4)  wenn  der  Richter  unrichtig 
eine  zu  schwere  Strafe  verhängt  hat,  und  diese  abgebüsst  ist,  so 
darf  er ,  um  eine  Ausgleichung  vorzunehmen ,  die  Infamie  erlassen. 
5)  Hat  Jemand  ein  Delict  begangen,  welches  mit  einer  Hauptstrafe 
belegt  ist,  die  unter  anderen  Nachtheilen  auch  Infamie  nach  sich 
zieht,  so  ist  mit  Abbüssung  der  Hauptstrafe  zugleich  die  Infamie 
abgebüsst. 

in.  Turpiiudo  (auch  wohl  f  infamia  facti  genannt)  ist  die 
Schmälerung  des  guten  Namens,  der  sittlichen  Achtung  bei  den 
Mitmenschen  in  Folge  einer  schändlichen  Lebensweise,  wie  bei  den 
notorischen  Trunkenbolden,  gerichtlich  erklärten  Verschwendern  und 
bei  den  Römern  auch ,  wenn  Jemand  in  einem  iudidum  famosum 
nicht  stwlnomine,  sondern  cUieno  nomine  verurtheilt  war,  d.  h.  in- 
dem er  sich  in  dem  Process  durch  einen  procurator  hatte  vertreten 
lassen. 

lY.  Levis  nota  ist  die  Schmälerung  der  sittlichen  Achtung  in 
Folge  des  Betreibens  eines  verachteten  Gewerbes.  Dahin  gehörten 
bei  den  Römern  die  nautae,  caupones  (Gastwirthe)  und  stabularii 
(Stallwirthe),  venatores  (Jäger),  Köche ;  nach  deutschem  Rechte  die 
Abdecker,  Henker,  und  das  germanische  und  canonische  Recht  beleg- 
ten auch  die  unehelichen  Kinder  mit  einer  levis  nota. 


12)  So  erklärt  es  sich,  wenn  in  1.  18.  §.  1.  qui  testam.  fac.  poss.  XXYin. 
1.  ein  Senatsschlass,  in  1.  5.  §.  9.  de  iniur.  XLYIL  10.  ein  Gesetz  als  QueUe 
jener  Bestimmung  angegehen  wird.  Vgl.  Per  nie e.  M.'A.  Labeo.  Bd.  1.  S.240. 
Note  8, 

13)  Vgl.  Yering,  Lehrb.  des  Eirchenrechts.  Freibarg.  1875.  §,  158.  and 
u.  §.  74.  S.  155. 
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V.  Die  Wirkungen  der  turpitudo  und  levis  nota, 
welche  auch  bei  der  infamia  eintraten,  sind:  Ausschliessung  von 
Magistraturen,  von  der  Function  als  iudex**),  mindere  Glaubwür- 
digkeit als  Zeuge,  seit  Justinian  auch  Ausschliessung  vom  Solenni- 
tätszeugniss ;  die  bescholtenen  Personen  können  keine  actiones  fa- 
mosae  gegen  unbescholtene  Leute  anstellen,  keine  accusationes,  kein 
interdictum  de  liberis  exhibendis;  keine  Vormünder  sein;  die  Erb- 
einsetzung der  turpis  persona  kann  von  den  übergangenen  nicht 
selbst  mit  einer  turpitudo  behafteten  und  auch  nicht  lieblos  gegen 
den  Erblasser  gewesenen  Geschwistern  desselben,  welche  von  des 
Vaters  Seite  (nicht  bloss  von  mütterlicher  Seite)  verwandt  sind, 
mit  einer  querela  inoflSciosi  testamenti  angefochten  werden.  Das 
canonische  "Recht  scHoss  sie  vom  Tleihigungseide  und  der  Eides- 
helferschaft und  von  der  Ordination  aus ;  nach  deutschen  Beichsge- 
setzen  waren  sie  namentlich  auch  von  Zünften,  Gilden  und  Aem- 
tem  ausgeschlossen. 

VI.  Die  levis  nota  entspricht  der  germanischen  Anrüchigkeit, 
welche  nach  gemeinem  Rechte  noch  die  uneheUchen  Kinder  und 
Abdecker  trifft;  die  turpitudo  entspricht  ganz  der  heutigen  Ver- 
ächükhkeit  Ob  endlich  die  römische  infamia  (f  iuris)  als  Ehr- 
losigkeit  noch  im  heutigen  Rechte  fortbestehe,  ist  streitig.  Das 
canonische  Recht  erklärte  alle  diejenigen  für  infam,  quos  leges  se- 
culi  (d.  h.  das  röm.  Recht)  infames  appellant;  hob  jedoch  die  In- 
famie der  das  Trauerjahr  verletzenden  Wittwe  auf.  Authentiken 
von  Friedrich  I.  u.  11.  führten  noch  eine  Reihe  neuer  Falle  von 
Infamie  ein,  z.  B.  wer  einen  Scholaren  beleidigte,  sollte  infam 
sein,  ferner  ebenso,  wer  das  Ackergeräthe  oder  Vieh,  oder  gar  den 
Landmann  selbst  auf  dem  Felde  beschädigte.  Darauf  stützen 
Einige *5)  die  Ansicht,  dass  noch  jetzt  die  röniische  Infamie  gelte. 
Andere *ö)  bemerken  dagegen,  dass  die  Hauptwirkungen  der  römi- 
schen Infamie  dem  nicht,  recipirten  römischen  ins  publicum  angcr 
hörten,  und  sie  sagen  desshalb,  es  gelte  vielmehr  das  germanische 
Institut  der  Ehrlosigkeit.  Das  Richtige  ist:  Schon  im  justiniani- 
schen Rechte  ist  von  der  practischen  eigenthümlichen  Bedeutung 
der  Infamie  nur  noch  die  Beschränkung  der  Fähigkeit,  vor  Gericht 
für  andere  postulirend  aufzutreten,  übrig  geblieben.  Und  auch 
dieser  Rest  ist  nicht  auf  unsere  Zeit  übergegangen,  indem  bei  uns 
die  Advocatur  und  Procuratur  in  ganz  anderer  Weise  wie  bei  den 
Römern  organisirt  ist.  Die  römische  Infamie  wurde  von  den  Glos- 
satoren nicht  in  ihrer  römischen  Eigenthümlichkeit  erkannt;  man 


14)  §,  107.  —  |16)   So  Marezoll,  Vangerow,  Wächter.    -    16)  So 
Savigny  und  Pachta. 

nring,  Böm.  FriTAtnelit.  4.  Anfl.  9 
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hielt  sie  im  Mittelalter  für  gleichbedeutend  mit  der  Ehrlosigkeit 
des  deutschen  Rechts.  Das  römische  Institut  der  In&mie  hat  sich 
in  Folge  dessen  mit  der  deutschrechtlichen  Ehrlosigkeit  zu  einem 
neuen  Institute  vereinigt,  welches  man  als  Infamie  oder  Ehrlosig- 
keit bezeichnete^). 

Vn.  üebrigens  ist  jetzt  die  ganze  römische  Lehre  Ton  der  Infamie  durch 
§.  81  ff.  des  deutschen  Strafgesetzbachs  aach  für  das  gemeine  Civürecht  anü- 
quirt  Im«  Privatrecht  bleiben  jetzt  nnr  noch  als  Folgen  des  bflrgeriichen 
Ehrrerlnstes,  nach  Art  84.  des  Strafgesetzbuchs  Nr.  6.  and  6.,  die  Ausschlies- 
sung von  Zeugenschaft  bei  Aufnahme  yon  Urkunden  und  die  Ausschliessung 
Ton  der  Vormundschalt  bestehen. 

§.   68.     Der  EinfluM  der  StandesyerhältnisBe   auf  die   Frivat- 

Beohtslfthigkeit. 

Im  Allgemeinen  ist  der  Stand,  dem  Jemand  angehört,  ohne  I3n- 
fluss  auf  seine  Bechtsfahigkeit.  Nur  für  Geistliche,  Soldaten,  ru- 
stid,  Kaufleute  und  persönae  illustres  (aber  diesen  Beamtenadel  der 
späteren  Eaiserzeit  gibt  es  nicht  mehr)  gelten  einige  besondere  Be- 
stimmungen. 

i 
§.  64.    Die  Beligioni). 

Die  christlichen  Kaiser  begünstigten  die  Christen  in  manchen 
Beziehungen;  Theodosius  und  spätere  Kaiser  bestraften  gewisse 
Arten  von  damaligen  Häresien  und  die  Apostasie;  im  Mittelalter 
war  nur  die  katholische  Kirche  als  legitim  anerkannt;  wer  sich  nicht 
aus  der  Excommunication  löste,  verfiel  in  die  Reichsacht,  und  wer 
zuerst  in  die  Reichsacht  verfiel  und  sich  nicht  daraus  löste,  ver- 
fiel auch  in  die  Excommunication;  bei  der  Glaubenstrennong  er- 
hielten zuerst  nur  die  katholischen  und  protestantischen  Reichs- 
stände durch  den  f.assgjißrTertra^von,15S2  und  "den  Augsburger 
Religionsfrieden  von  1555  Religionsfreiheit.  Durch  den  west- 
phälischen  Frieden  erlangten  nur  die  katholischen,  lutherischen 
und  reformirten  UigJ^ftbanen  Schutz  in  ihrer  Religion,  welche  sich 


17)  Diese  Ansicht  yertreten  n.A.  auch  Arndts,  Fand.  §.88.  and  von  den 
deutschen  Privatrechtslehrem :  Mittermaier,  Deutsches  Privatrecht  §.  101.; 
Beseler,  Syst  des  deutschen  Privatrechts.  I.  §.  62.;  Benaud  in  seinen 
mündlichen  Vortr&gen. 

f*  54*  1)  Theod.  Cod.  Uh.  16.  tit.1.  tit5— 11;  Sirmondi  const  (§.28. 
nr.9.);  lust.  Cod.  I.  6.  de  haeretids  et  Manichaeis  et  Samaritis;  1.7.  de  apo- 
statis;  I.  9.  de  ludaeis  et  caelicolis;  I.  11.  de  paganis;  Nov.  109.  Not.  182. 
cf.  Auth.  Item  und  CredenUs;  X.  de  haeret.  V.  7.;  b  Tito  Y.  2.;  dem.  V. 
3.;  X.  de  apostat.  Y.  9;  de  ludaeis  Y.  7. 
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auf  das  Normaljahr  berufen  konnten ,  d.  h.  im  Laufe  des  Jahres 
1624  an  dem"*  betreffenden  Orte  Religionsübung  gehabt  hatten. 
Erst  allinählich  milderte  sich  seit  dem  18.  Jahrhundert  durch  Lan- 
desgesetze die  Stellung  der  Unterthanen,  welche  nicht  zur  Beligion 
des  Landesherrn  gehörten.  Die  RheinbundsactQ.  v,  J.  1806  und 
die  Beitrittsurkunden  zu  derselben  gewährten  den  Bekennern  der  / 
drei  christlichen  Gonfessionen  gleiche  bürgerliche  und  politische 
Bechte.  Dasselbe  bestimmte  der  Artikel  16  der  deutschen  Bundes- 
acte  V.  J.  1815,  welcher  zugleich  die,  indessen  durch  den  deut- 
ischcn  Bund  locht  erfolgte,  „bürgerliche  Verbesserung  der  Be- 
kenner  des  jüdischen  Glaubens'^  in  Aussicht  stellte.  Neuere 
Landesgesetze  haben  vielfach  die  mittelalterlichen  Beschrän- 
kungen der  Juden  aufgehoben.  Das  norddeutsche  Bundesgesetz 
vom  3.  Juü  1869,  welches  jetzt  als  Gesetz  für  das  neue  deutsche 
"K^ch  gut,  ertläfte  alle  noch  bestehenden,  aus  der  Verschiedenheit 
des  religiösen  Bekenntnisses  hergeleiteten  Beschränkungen  der  bür- 
gerlichen und  staatsbürgerlichen  Rechte  fOr  aufigehoben. 

§.  66.    Das  GtoflOhleoht  1). 

Dieses  ist  im  Ganzen  ohne  Mnfluss,  nur  in  einigen  Beziehungei\ 
gilt  noch  jetzt  ein  ins  singulare  für  die  Wdber  (Entschuldigung 
wegen  Rechtsirrthum  ,*  exceptio  SC.  Velleiani  gegen  übernommene' 
Bürgschaften ,  Ausschluss  vom"  Sblennitatszeugniss ,  von  der  väter-' 
Höhen  Trewalt  und'  regelmässig  auch  von  der  Vormundschaft)*  Im ' 
ah«r  Rechte  aber  sollten  die  Weiber  stets  entweder  in  äer  po- 
testas  ihres  Vaters  oder  in  der  manus  ihres  Ehemannes  oder  unter 
der  legitima  tutela  ihres  nächsten  männlichen  Agnaten  stehen. 
Ohne  ihren  Tutor  konnte  auch  die  femina  sui  iuris  (mater  familias) 
gewisse  negotia  civilia  nicht  eingehen,  namentlich  keinerlei  Dispo- 
sition über  ihr  Vermögen  inter  vivos  oder  mortis  causa  treffen  ^). 
Der  Regel  nach  sind  aber  die  Frauen  jetzt  nur  noch  in  der  Aus- 
übung öffentlicher  Rechte  beschränkt^),  jedoch  nicht  auch  in  pri- 
vatrechtlichen Geschäften. 

Hermaphroditen  (Zwitter)  sind  dem  Geschlechte  zuzuzählen, 
das  bei  ihnen  vorwiegt*).  Scheinen  beide  Geschlechter  gleich  aus- 
gebildet, so  hat  die  Person  selbst,  wenn  sie  zu  den  Jahren  der 
Selbstbestimmung  gekommen  ist,  ein  für  allemal  zu  entscheiden, 
welchem  Geschlechte  sie  angehören  will&). 


g«  55«  1)  L.  8.  1.  10.  Dig.  de  siatu  hominum  I.  5.  —  2)  S.  u.  '§.  244. 
—  8)  Daraus  entspringt  auch  die  Unfähigkeit  zur  üebernahme  der  Yormond- 
Schaft.  —  4)  Vgl.  1.  10.  de  statu  hom.  I.  5;  1.  15.  §.  1.  de  test..  XXn.  5; 
1.  6.  §.  2.  de  Üb.  XXVra.  2.  —  5)  üip.  L  10.  h.  t. 

9* 
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§.  56.    Von  den  Altersstufen  <). 

I.  In^jgiflifi^Kiniheit)  ist  der  Zustand  der  völligen  Handlungs- 
unfahiglceit  des  Kindes  (qui  fari  nequit,  d.  h.  nicht  mit  Zusammeü- 
'^ähg  und  Ueberlegung""  reden  kann).  Es  nahmen  viele  römisclie 
Juristen  kein  bestimmtes  Lebensjahr  als  Grenze  der  infantia  an^). 
Andere  nahmen  nach  dem  Vorgang  griechischer  Philosophen  das 
achte  Lebensjahr  dafür  an').  Kaiserliche  Constitutionen  setzten 
aber  das  vollendete  siebente  Lebensjahr  als  Grenze  der  infantia 
fest^).  Dei*  infans  kann  kein  Bechtsgeschäft  abschliessen  und 
kein  Delict  begehen,    .   ,  ' 

'*  H.  Die  infantia  maiores  bleiben  als  Knaben  bis  zum  vollen- 
deten 14.  Jahre  r  oder  als  Mädchen  bis  zum  12.  Lebensjahre  im- 
puberes^  resp.  viri  non  potentes  (geschlechtsunreif)-  Bei  dem  Knaben 
pflegte  man  diesen  Eintritt  iu's  Jünglingsalter  ursprünglich  damit 
zu  bezeichnen ,  dass  er  die  toga  praetexta  (das  Kleid  mit  Purpur- 
saum) mit  der  toga  virilis  vertauschte,  und  zwar  geschah  dieses 
öffentlich  und  feierlich  am  nächsten  Feste  der  Liberalien  (17.  März)^) 
nach  dem  zurückgelegten  14.  Jahre.  Zu  Anfang  der  Kaiserzeit  er- 
lag die  alte  römische  toga  der  Mode,  und  man  trug  jetzt  häufig 
einen  engen  Rock  (paenula),  der  früher  mehr  nur  als  Reisekleid 
diente.  Damit  war  das  äussere  Kennzeichen  der  Pubertät  wegge- 
fallen, und  der  Anfang  derselben  musste  nun  selbstständig  festge- 
stellt und  an  eigene  Bedingungen  geknüpft  werden.  Die  Sabinianer 
wollten  nun  bei  Knaben  eine  körperliche  Untersuchung  der  Zeug- 
ungsfihigkeit  eintreten  lassen,  um  darnach  die  Pubertät  zu  bestim- 
men. Nach  den  Proculianern  sollten  Knaben  mit  dem  vollendeten 
14.  Lebensjahre  überhaupt  puberes  sein.  Eine  dritte  Meinung 
stellte  hinwiederum  Priscus  lavolenus  auf:  er  verlangte  zur  Puber- 
tät eines  jungen  Mannes  vollendetes  14.  Lebensjahr  und  Reife  zum 
Geschlechtsumgang  ^).  Im  späteren  röm.  Recht  wurde  aber  allge- 
mein die  Meinung  der  Proculianer  recipirt. 

Die  impuberes  haben  noch  keine  vollständige  Handlungsfähig- 
keit, sie  konutiB  'BWCh  Rechtsgeschäfte  wohl  etwas  erwerben,  aber  sie 
bedürfen  zur  Eingehung  von  Verpflichtungen,  wenn  sie  auch  sui  iuris 
sind,  der  Ergänzung  ihre/  unvollständigen  Persönlichkeit  durch  die 


f*  96«  1)  Vgl.  Keller,  GrondrisB  zu  Yorles.  Qber  Instit  §.  19.  S.  16ft 
—  2)  L.  66.  §.  8.  ad  SC.  Treb.  XXXVI.  1 ;  1.  80.  §.  1.  2.  4.  de  fideicomm. 
libert  XL.  6;  1.  70.  de  V.  0.  XLV.  1;  1,  60.  de  R.  I.  —  8)  Quintil.  Inst 
orator.  I.  1;  Macrob.  I.  6*,  Isidor.  Origm.  XI.  10;  1.  14.  de  sponsaL  XXIII. 
1 ;  1.  1.  §.  2.  de  administr.  tut.  XXVI.  7.  —  4)  1.  18.  Ood^  Theod.  de  bonis 
mat.  YIIL  18;  1.  18.  C.  de  iure  de  IIb.  VI.  80.  —  6)  Gf.  Oyid.  Fast  m. 
771—78.  —  6)  ülp.  XI.  28. 
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auctoritas  des  Tutors.    Auch  kann  der  impubes  nicht  heirathen  und 
"^kein  Testament  machen.    Ob  er  bereite  ein  Delict  begehen  kann, 
muss  im  eins^elnen  Falle  mit  Rücksicht  auf  das  Maass  der  Ent- 
wickelung.  seiner  Geisteskräfte  vom  Richter  entschieden  werden. 

in.  Mit  dem  vnllpndptp.n  p5,  Lfthpnsjfthrfi  hört  man  auf,  ein 
minor  (Minderjähriger)^ zu  seiii  und  wird  nun  grossjährig,  maior 
tviginti  quinque  annis)^);  der  maior  hat  keinen  Anspruch  mehr 
auf  ein  siqguläres  Reclit.  Die  minores  bedürfen  in  gewissen  fällen 
des  Consenses  eines  CuraCo7sö)7  Auch  wird  den  minores  regel- 
mässig eine  in  integrum  restitutio*)  gegen  Verletzungen  gewährt,  die 
sie  durch  vorgenommene  oder  unterlassene  Rechtsgeschäfte  erlit- 
ten haben.  Ein  Minderjähriger  von  wenigstens  20  Jahren  und  eine 
Minderjährige  von  wenigstens  18  Jahren  kann  durch  ^Erlass  des 
Regenten  für  grossjährig  erklärt  werden  (venia'  aetatis);  der  gross- 
jährig Erklärte  bedarf  zur  yejräJi^erung  ton  ImmoWifen  zwar  nocS 
ifnmer  des  obrigkeitlichen  Consenses^®),  wie  ein  minor.  Jedoch  gilt^"* 
erini  XJebrigen  wie  ein  maior  und  kann  sich  nur  etwa  gegen  die 
erlangte  venia  aetatis  selbst,  wenn  diese  ihm  SchadenJI)racEff,*Ttr 
iiltegrunnrestltu&öa  Tassen,  nicht 'flTJW*aucBi  gegen  die  während  er- 
langter venia  aetatis  erlittenen  Benachtheiligungen,  es  sei  denn,  dass 
ein  Grund  vorläge,  aus  dem  auch  ein  maior  sich  in  integrum  resti- 
tuiren  lassen  kann^^). 

IV.  Infatf^Ji^  proonmus  ist  das  Kind,  welches  zwar  schon 
über  die'^ahre  cTer  infantia  hinaus  ist,  dessen  Geisteskräfte  aber  noch 
so  unentwickelt  sind,  dass  der  Richter  es  deshalb  wie  einen  infans 
behandelt. 

V.  Pubertati  proximus  ist  derjenige,  welcher  zwar  noch  nicht 
das  Alter^er  rubertät  erreicht  hat,  dessen  Geisteskräfte  aber  sehen 

\  so  entwickelt  sind,  dass  ihn  der  Richter  deshalb  wie  einen  pubes 
behandelt. 

VI-    Pithertas  plena^ist  das  Alter  von  18^  Jahren  beim  Manne  ^ 
und  von  14  beim  Mädchen.    Der  pater  aSopitaas  soll  um  eine  pu- 
bertas  pFena  alter  sein  als  der  zu  Adoptirende,  und  wenn  Jemandem  ' 
Alimente  bis  zur  Pubertät  legirt  sind,  soll  das  Legat  bis  zur  erreich- 
ten plena  pubertas  gelten. 


V  ^,SSfilute]ttS£h^B  ReichBgesetz  vom  17.  Febr.  1876  (Reichsges.  Bl,  Nr.  8.) 
welches  mit  dem  1.  Jan^TlSTC' In  Kraft"  tni^lM^bunmehr  ^ür  den  ganzen  Um^ 
fang  des  Reiches  der  Anfang  der  Grossj&hrigkeit  auf  das  vollendete  21.  Le- 
benqahr  festgesetzt. 

8)  §.  24Ö.  nr.  IL  —  9)  §.  184.  —  10)  l.  8.  C.  de  his  qui  ven.  U.  46.   — 
11)  Cod.  IL  46.  De  bis  qui  veniam  aetatis  impetraveront;  s.  §.  184« 
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§.  57.    Von  der  Gesundheit. 

I.  Eine  rechtliche  Bedeutung  hat  nur  der  morbus  sotdicus, 
d.  h.  dijBjKl&nkheit  (=  teggjßoralis  imbecillitas),  isdfiEe^ah  der  Vor- 
na&me  eines  RechtsgescM&es  Findert.  (Hör bus  nudoToäer  comitia- 
liThiess  die  Epilepsie,  weil  die  Volksversammlung  aufgehoben  wurde, 
wenn  Jemand  darin  von  dieser  Krankheit  befallen  wurde.) 

n.  .  Ausserdem  heben  die  Römer  als  vitia  {=  perpetua  impedi- 
me^ta)  diejenigen  körperlichen  Gebrechen  hervor,  welche  wie  Taub- 
lEdt^  Stummheit,  Blindheit  und  der  Zustand  des  Castraten  ein  Hin- 
derniss  in  Bezug  auf  manche  Rechtsgeschäfte  bilden. 

Zur  Vertretung  dauernd  kranker  oder  gebrechlicher  Personen 
bei  Rechtsgeschäften  werden  unter  Umständen  Stellvertreter,  cura- 
tores  debilium  personarum  ^),  bestellt. 

III.  Geisteskranke  ~(/imQ§i,jdm€nies)  sind  vollständig  band- 
lungsunfähig ;  für  sie  handelt  ihr  Curator'-^).  Hat  ein  Wahnsinniger 
lichte  Zwischenräume  (dilucida  intervalla),  so  kann  er  während 
dieser  selbstständig  handeln.  Zu  unterscheiden  von  dem  Geistes- 
kranken  ist  der  bloss  Geistesschwache  (fatuus,  mente  captus),  d.h. 
der,  dessen  Geisteskräfte  unentwickelt  sind. 

IV.  Prodigif  ^d.  h.  gerichtlich  erklärte  Verschwender  (guibus 
bonis  interdictum  est),  sind  in  ihrer  Handlungsfähigkeit  nur  inso-"^ 
fem  beschränkt,  als  sie  Jkeine  Verpflichtungen  übernehmen  können 
ohne  Gonsens  des  Curators  und  auch  kein  Testament  machen  kön- 
nen*).  Verbrechen  werden  den  prodigis  natürlich  stets  zuge- 
rechnet. 

§.  58.    Herkunft  und  WohnsitB^). 

I.  Bei  den  Römern  hatte  jeder  Bürger  eine  doppelte  origo 
XH^Ekunft,  Iteipiath):  1)  die  (jetzt  weggefallene)  origo  generalis  zu 
Rom,  der  communis  omnium  patria,  d.  h.  jeder  röm.  Bürger  konnte, 
wenn  er  sich  nur  vorübergehend  in  Rom  aufhielt,  dennoch  vor  den 
dortigen  Gerichten  belangt  werden ;  2)  die  origo  specialis  an  dem 
Orte ,  wo  der  Vater  oder  die  uneheliche  Mutter  bei  der  Geburt 
des  Kindes  die  Civität  hatte,  und  der  Freigelassene  an  dem  Orte, 
wo  er  frei  gelassen  war.  Nach  heutigem  deutschen  Gewohnheits- 
recht bildet  das  domicilium  der  Eltern  bei  der  Geburt  des  Kindes 
den  Ort  der  Herkunft  desselben. 


S.  57^    1)  §.  246.  nr.  IV.  —  2)  §.  246.  nr.  I.  -  8)  §.  245.  nr.  I. 

S*  ^*  M  ^^S'  L.  1.  ad  municipalem  et  de  tncolis;  Cod.  X.  88.  de  mu^ 
nicipiis  et  originariis;  X.  89.  de  incoHs  et  ubi  quis  domicilium  habere  videtur, 
et  de  bis  qui  studiorum  causa  in  alia  provincia  degunt. 


§.  59.  Eheliclie  nnd  onelieUclie  Geburt  -^  §.  60.  Die  Verwandtscliaft    |35 

n.  Domiäly  WolmsiU*  ist  der  Ort,  an  welcheia  JLeinand  den 
eigentlichen  Mittelpunkt  seiner, bürgfirlicbeii.  und  häuslichen  Wirk- 
samkeit hat  Sein  Domicil  kann  heutzutage  Jemand  auch  an  einem 
Orte  haben  ^),  wa  er  nicht  die  Staatsaßgphörigkeit  (das  Indigenat) 
besitzt.  Das  Domicil  beruht  entweder  auf  freier  Wahl  (domicüiunt 
vciuntarium)  oder  ist  dem  Betreffenden  durch  Gesetz  angewiesen 
(domic.  necessarium)y  wie  z.  B.  den  Beamten  und  der  Ehefrau.  Es 
ist^cEt  noil£iwen3rg;ilass  man  den  grössten  Theil  des  Jahres  an  dem 
Orte  zubringt;  es  muss  nur  mit  hinreichender  Sicherheit  der 
Wille,  an  dem  betreffenden  Orte  sein  Domicil  haben  zu  wollen, 
feststehen. 

§.  69.    Eheliche  und  uneheliche  Oebtirt. 

I.  Als  eheliches  Kind  gilt  nach  der  Berechnung  des  Hipgq- 
krates  das  Kind,  wenn  es  geboren  wird,  nachdem  die  Ehe  entweder  ~ 

^wenigstens  seit  6  Monaten  eingegangen,  oder  höchstens  seit  10  Mo- 
naten aufgelöst  ist.  In  tltesem  Falle  gilt  nämlich  die  Präsumtion: 
pater  est,  quem  nuptiae  demonstrant,  d.  h.  der  Ehemann  gilt  als 
der  Vater  des  Kindes*). 

II.  Unter  den  unehelichen  Kindern  unterschied  man  1)  die 
liberi  naturales^  d.  h.  die  in  dem  Goncubinate  (welchen  die  lex 
lulia  et  Papia  Poppaea  den  nicht  Verheiratheten  vorschrieb)  er- 
zeugten Kinder^).  Das  can.  Recht  und  deutsche  Reichsgesetze 
hoben  diesen  Cioncubinat  auf,  und  jetzt  nennt  man  liberi  naturales 
die  von  ledigen,  nicht  mit  einander  verwandten  Personen  gezeugten, 
vom  Vater  anerkannten,  unehelichen  Kinder.  2)  Spurii  heissen  die 
gewöhnlichen  unehelichen  Kinder,  bei  denen  kein  besondB'es  Ver- 
hältniss  in  Frage  kommt ,  d.  h.  also  die  nicht  naturales  und  auch 
nicht  3)  jmestuosi  (d.  h.  in  Blutschande  erzeugt)  und  auch  nicht 
4)  oduiferinr  (d«  h-  un  Ehebruche  erzeugt)  und  auch  nicht  5)  mlgo 
qttaesüiy  d.  h.  von  einer  Hure  geboren  sind,  wo  der  Vater  unge- 
"Wiss  'ist. 

§.  eo.    Die  Verwandtschaft  1). 

Ulp.  XI.  4:  Agnat!  sunt  cognati  a  patre  per  virilem  sezum  descenden- 
tes  eiasdem  familiae. 

I.  Diese  ist  das  Verhältniss  zwischen  zwei  Personen,  welche  ent- 
weder von  einander  (Ascendenten  und  Descendenten,  linea  directa), 

2)  L.  7.  C.  de  ine.  L.  1. 

8*  59»  1)  L.  5.  de  in  ins  toc.  IL  4;  1.  12.  de  stat«  hom.  I.  5-,  1. 8.  §.  12. 
de  sois  et  leg.  her.  XXXYm.  16.  —  2)  §.  220.  nr.  lY. 

8«  €0»  1)  Dig.  XXXm.  10.  de  gradibuB  et  affinibus  et  nominibuB  eomm ; 
Inst  III.  6.  de  gradibus  cognatonun. 
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oder  beide  gemeinsam  von  einem  Dritten  abstammen  (GoUateralen, 
linea  transversa). 

II.  Bei  den  Römern  unterschied  man  die  cognatio  cwi- 
lis  oder  agnatia^^  und  die  cognatw  naturoäis  oder  cognaüo 
schlechthin.  Die  letztere,  die  eigentliche  Blutsverwandtschaft,  hatte 
anfangs,  ausser  im  Eherecht,  fast  gar  keine  rechtliche  Wirkungen, 
ist  aber  im  justinianischen  Rechte  der  Agnation  an  Wirkung  gleich- 
gestellt. Die  Agnation  beruhte  wesentlich  auf  der  dvilrechtlichen 
Familienangehörigkeit  und  wurde  daher  auch  nur  durch  Abstam- 
mung von  männlicher  Seite  vermittelt.  Die  cognatio  naturalis  um- 
fasste  dagegen  jedwede  Bluts  -  Verwandtschaft ,  auch  die  von  weib- 
licher Seite.  Die  unehelichen  Kinder  hatten  nur  Verwandte  von 
mütterlicher  Seite  und  daher  keine  Agnaten,  und  nach  römischem 
Rechte  überhaupt  keine  eigentlichen  väterlichen  Verwandten.  Die 
Agnation  konnte  aber  ausser  durch  Zeugung  in  iustis  nuptiis  auch 
durch  arrogatio,  adoptio  und  in  manum  conventio  entstehen. 

in.  Bei  den  Römern  berechnete  man  die  Grade  der  Ver- 
wandtschaft nach  der  Zahl  der  Zeugungen  (quot  generatiohes,  tot 
gradus) ;  das  canonische  Recht  führte  aber  die  germanische  Zahlüflg 
"^Tiach  Pal-entelen  ein,  d.  h.  diejenigen,  welche  dieselben  Eltern  haben, 
sind  im  ersten  Grade  verwandt,  und  diejenigen,  deren  FJtem  im  ersten 
Grade  verwandt  sind,  sind  miteinander  im  zweiten  Grade  verwandt 
u.  s.  w.  Danach  verändert  sich  gegen  das  römische  Recht  die  Grad- 
berechnung in  der  Seitenlinie,  indem  man  nach  canonischem  Rechte 
nur  die  Zahl  der  Zeugungen  auf  einer  Seite  und,  wenn  die  eine  Linie 
länger  ist,  als  die  andere,  nur  auf  der  längeren  die  Grade  zahlt,  um 
die  Grade  zwischen  zwei  Seitenverwandten  zu  bestimmen. 

IV.  Vollbürtige  Geschwister  sind  diejenigen,  welche  beide  El- 
tern gemeinsam  haben  (gerpiani).  Halbbürtige  Geschwister  sind 
solche,  welche  entweder  denselben  Vater,  aber  verschiedene  Mütter 
haben  (cmscmguiam  im  engeren  heutigen  Sinne;  bei  den  Römern 
hiessen  auch  die  voUbürtigen  Geschwister  consanguinei),  oder  welche 
bloss  die  Mutter  gemeinsam  haben  ^uterini).  Die  Kinder  voUbür- 
tiger  Geschwister  heissen  vollbürtige  Neffen  und  Nichten;  die  Kin- 
der halbbürtiger  Geschwister  .  heissen  halbbürtige  Neffen  und 
Nichten. 

V.  Es  kann  auch  eine  doppelte  Verwandtschaft  mit  Jemanden 
vorkommen,  nämlich  wenn  leibliche  und  Adoptiv-Verwandtschaft  zu- 
sammentreflfen,  oder  wenn  zwei  mit  einander  verwandte  Personen  oder 
zwei  gemeinsam  mit  einer  dritten  Person  Verwandte  sich  heirathen 
und  Kinder  zeugen.    Auf  diese  Weise  kann  (in  den  beiden  ersten 


2)  S.  0.  §.  42.  S.  88. 
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Fällen  bei  der  successio  in  stirpes)*)  ein  doppeltes  Erbrecht  be- 
gründet werden. 

§.  61.  Die  Sohwägersohaft  (afflnitea)  Q. 
Diese  ist  nach  röm.  Recht  das  Verhältniss  des  einen  Ehegatten 
zu  den  Verwandten  des  anderen  (Afl&nes  =  ad  fines  cognationis 
accedunt).  (Im  Verhältniss  zu  den  Ascendenten  des  anderen  Gat- 
ten Schwieger  -  Verwandtschaft,  im  Verhältniss  zu  den 
Descendenten ,  die  der  andere  Gatte  aus  einer  früheren  Ehe  hat, 
Stief- Verwandtschaft,  im  Verhältniss  zu  den  Seitenverwandten 
des  anderen  Ehegatten  Schwägerschaft  im  engeren  Sinne  ge- 
nannt.) Nach  römischem  Rechte  gab  es  keine  Grade  der  Schwäger- 
schaft, und  diese  endete  mit  der  Ehe  selbsl;  nach  canonischäm 
Rechte  rechnet  man  Grade  der.  Schwägerschaft ,  so  dass  der  eine 
Ehegatte  mit. Jemandem  in  demselben  Grade  verschwägert  ist,  in 
welchem  der  andere  Ehegatte  mit  diesem  verwandt  ist.  Ferner 
ist  nach  canonischem  Rechte  die  Quelle  der  Schwägerschaft  die 
Geschlechtsvereinigung,  die  unter  Ehegatten  präsumirt  wird.  Es 
dauert  daher  die  Schwägerschaft  des  einen  Concumbenten  mit  den 
Verwandten  des  andern  Concumbenten  beständig  fort,  und  es  kann 
die  Schwägerschaft  nun  auch  durch  ausserehelichen  Beischlaf  ent- 
stehen (affinitas  illegitima). 

§.  62.    Von  den  juristischen  oder  moralischen  Personen  ^). 
I.    Juristische  Person  ist  diejenige,  bei  welcher  etwas  Anderes 
als  ein  einzelner  physischer  Mensch  als  Träger  der  Persönlichkeit 

3)  S.  §.  254.  nr.  n. 

S*  61«    1)  Modestin.  L  4.  §.  3—5.  Dig.  de  gradib.  et  affinib.  XXXVDI.  10. 

$♦  62*  1)  Dig.  in.  4.  Quod  coiascunque  uniTersit.  nomine  vel  contra  eam 
agatnr;  XLYIL  22.  De  coUegüs.  et  corporibus;  L.  1.  Ad  munidpalem  et  de 
incolis;  Cod.  XI.  29.  De  iure  reipublicae;  XI.  14.  De  privilegiiscorporatoram; 
Dig.  XUX.  14.  Cod.  Theodos.  et  lustin.  X.  1.  De  iure  fisci;  cf.  Pauli.  S.  R. 
y.  12.  Fragm.  de  iure  fisci;  Cod.  I.  2.  De  sacrosanctis  ecclesiis  et  de  rebus  et 
priTÜegiis  earum;  Cod.  I.  3.  De  episcopis  et  clericis  et  orphanotrophis  et 
xenodochis  et  brephotrophis  et  ptochotrophis  etc.  —  Savigny,  Syst  n.  85 — 
102;  Puchta  in  den  Krit.  Jahrb.  IV.  701  £;  Pfeiffer,  Die  Lehre  von  den 
jur.  Pers.  nach  gem.  u.  württ.  R.  Tübingen  1847;  Uhrig,  Abb.  über  die  jur. 
Pers.  nach  dem  gem.  u.  dem  bes.  B.  im  Königreich  Bayern.  Dillingen  1854; 
Unger^  System  des  österr.  Privatr.  L  ^.  42—44;  Both,  Ueber  Stiftungen  in 
Gerber  und  Jhering's  Jahrbuch  für  Dogmatik.  1.  S.  189 ff.;  Keller,  Fand. 
§.  34  ff.;  Bekker,  Zur  Lehre  von  ZweckTermögen,  in  den  Jahrb.  für  Dogm. 
12.  Heft.  1872;  E.  Zitelmann,  Begriff  und  Wesen  der  sog.  Jurist  Personen. 
Leipz.  1878;  Böhlau,  Rechtssubjekt  u. Personenrolle.  We'marl871;  Gierke 
in  Holtzendorffs  Encycl.  Bd.  2.  Art.  ,,Aktienge8ellschaft",  ,,Corporation"y 
„Genossenschaften*';  Ders.,  Das  deutsche  Genoss€i|itchaftsrecht.  2  Bde.  Berlin 
1868.  1873;  Wilkens,  Der  Jurist.  Charakter  der  Erwerbs-  und  Wirthschafts- 
genossenschaften.  Mannheim  1878. 
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erscheint^).  Die  juristische  Persönlichkeit  erstreckt  sich  (im  Pri- 
vatrechte)  übrigens  stets  nur  auif  die  Vermögensfahigkeit,  und  auch 
diese  ist  nicht  allen  juristischen  Personen  in  gleichem  Umfange 
verliehen,  namentlich  haben  bei  YV^eitem  nicht  alle  juristischen  Per- 
sonen ein  Erbrecht ,  und  den  Besitz  bei  juristischen  Personen  zu 
fingiren,  nahmen  die  Römer  sehr  lange  Anstand').  Delicte  kann 
eine  juristische  Person  als  solche  nicht  begehen,  weil  die  Staats- 
gewalt ihr  in  dieser  Beziehung  l^eine  Persönlichkeit  zuerkannt  hat, 
und  weil  die  Persönlichkeit  der  juristischen  Person  nur  so  weit 
reicht,  als  ihr  Zweck  es  mit  sich  bringt,  und  dieser  Zweck  auf 
das  Gebiet  des  activen  und  passiven  Vermögenserwerbes  be- 
schränkt ist. " 

Neuere  SchriftBteller  behaupten,  der  Begriff  einer  juristischen  Person  sei 
dem  röm.  R.  fremd;  man  müsse  danach  vielmehr  die  Möglichkeit  eines  sub- 
jektlosen Yermdgens,  eines  Zweck  Vermögens  fOr  Gemeinwesen,  Gemein- 
zwecke,  Sonderzwecke,  ohne  urgend  welche  Personification  annehmen.  So 
namentlich  Brinz,  Lehrb.  d.  Pandekten.  2.  Abth.  2.  Hftlfte.  1868.  S.  976— 
1160.  2.  Aufl.  §.69ff.,  und  ähnlich  Koppen,  Demelius,  Bekker,  Banda. 
Gegen  Koppen  und  Demelius  vgL  Yering  in  den  Heidelberger  Jahr- 
büchern der  Literatur  1867.  Nr.  44  f.  S.  678-91;  1869  Nr.  48.  S.  684—88. 
und  Arndts,  Yerm.  Schrift  Bd.  I.  S.  16  ff.  Der  Irrthnmj  von  dem  jene 
Schriftsteller  ausgehen,  ist  der,  dass  sie  Mensch  und  Person  als  gleichbe- 
deutend nehmen.  (Ygl.  dagegen  oben  §.  88.)  Betrachten  wir  den  einzelnen' 
Menschen  als  Persönlichkeit,  so  sehen  Irir  hier  freiUch  einen  unmittelbar  durch 
die  Natur  gegebenen  Repräsentanten  der  Persönlichkeit,  eine  natürliche  Per- 
son. Betrachten  wir  dagegen  eine  Gemeinde,  oder  die  „abgehetzte**  hereditas 
iacens  (s.  u.  §.  247.),  oder  eine  kirchliche  und  Wohlthätigkeits-Anstalt  als  ju- 
rißtische  Persönlichkeit,  so  thun  wir  dieses,  weil  wir  ein  Bechtssuljekt  finden, 
d.  h.  einen  Tr&ger  von  obligatorischen  Yerh&ltnissen ,  einen  Gl&uhiger,  einen 
Eigenthümer,  ganz  verschieden  von  den  einzelnen  leibhaftig  herumwandelnden 
Bürgern,  den  eigentlich  oder  vielleicht  überhaupt  Niemand  mit  seinen  leiblichen 
Angen  sehen  kann,  der  aber  doch  ein  dem  juristischen  Yerstande  erkennbares 
Dasein  besitzt,  also  ein  ünkörperliches  nur  im  Begriffe  zu  erfassendes  Wesen 
ist.  (Ygl.  auch  Theophil,  ad  pr.  Inst.  ni.  17.)  Will  man  hier  das  Rechts- 
subjekt l&ugnen,  weil  man  es  nicht  mit  dem  leiblichen  Auge  sieht,  so  könnte 
man  ebenso  gut  die  Existenz  des  Rechtes  l&ugnen,  das  ja  auch  mit  dem  leih- 
lichen Auge  nicht  wahrgenommen  werden  kann.  Es  gibt  unter  den  natür- 
lichen Personen  erhebliche  Y^rschiedenheiten,  ebenso  auch  zwischen  jenen  und 
den  juristischen  Personen  und  auch  unter  den  letzteren  seihst.  Eine  Rechts- 
fähigkeit, sei  es  in  einem  grösseren  oder  geringeren  Umfange,  je  nach  den 
Zwecken,  die  die  betreffende  Person  erhalten  soll  und  kann,  ist  und  bleibt 
aber  üherall  als  das  Kennzeichen  und  Wesen  einer  Person  vorhanden.  Auch 
tragen  die  Römer  selbst  kern  Bedenken,  die  vermöge  der  juristischen  Yorstel- 
hing  als  Personen  erkannten  unkörperlichen  Wesen  wirklich  als  Personen  zu 
beieichiien  (—  so  heisst  es  z.  B.  „personam  ooloniae''  bei  Frontinus  in 


2)  S.  §.  88.  —  8)  $.  19r.  nr.  H. 
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Lachmann's  Schriften  der  rönu  Feldmesser  — ),  oder  indem  sie  tob^  der  na- 
türlichen Yorstellong  des  einzelnen  Menschen  als  Rechtssubjekt  ausgehen,  yon 
der  joristischen  Person  an  unz&hllgen  Stellen  zn  sagen:  „mce  personae  fangi- 
tnr/'  (Vgl.  n.  §.  247.)  Bei  einer  juristischen  Person  wircTindit-etwM  in 
Wirklichkeit  nicht  Vorhandenes  als  yorhanden  fingirt,  sondern  wird  nur  etwas 
thats&chheh  Vorhandenes,  mit  einer  Art  von  Nothwendigkeit  so  im  Bechts- 
leben  Vorhandenes  unter  seinen  juristischea  Begriff  gebracht,  in  seiner  eigent- 
lichen juristischen  Natur  auigeCasst  und  bezeichnet.  Die  Bezeichnung  „fin- 
girte  Person"  ist  daher,  um  Missverständnisse  auszuschliessen ,  besser  zu 
yermeiden.  Denn  wenn  man  die  juristische  Person  vermöge  einer  Fiction  darin 
der  natürlichen  gleichstellen  wollte,  dass  sie  überhaupt  als  ein  Mensch  gelten 
sollte,  dann  würde  man  etwas  nicht  bloss  naturgeschichtlich,  sondern  auch 
juristisch  Unmögliches  erzeugen  wollen. 

II.  Zur  Handlungsfilhigkeit  der  juristischen  Person  bedarf  es 
eines  Yertref ers  /  und  dieser  kann  ein-  f&r  allemal  statutengemäss 
bBsßmmt  sein  (Syndicus),  oder  auch  fär  den  einzelnen  Fall  bestellt 
worden  sein.  Der  Vertreter  haftet,  wenn  er  auch  nur  als  Fhre"- 
agat  die  VorstanäschafTüekleidetT  für  omnis  cul^a*),  und  wenn 
ihrer  mehrere  sind,  haftet  jeder  solidansch.  Für  Stiftungen  und 
andere  Vermögensgesammtheifen ,  *  weTcIie'  die  Träger  einer  juristi- 
schen Persönlichkeit  bilden  (f  universüates  bonorum)^  muss  immer 
ein  ständiger  Vertreter  da  sein;  bildet  aber  das  Substrat  der  ju- 
ristischen Person  eine  Mehrheit  einzelner  physischer  Personen  (Cor- 
poration, universitas,  t  umy^i^(^jß^^(marum  ^  coüegium,  earpus\ 
so  kann  auch  der  jedesmalige  WiUe  der  juristischen  Person  durch 
Beschluss  der  absoluten,  d.  h.  mehr  als  die  Hälft;e  betragenden 
Majorität  der  nach  vorheriger  gehöriger  Berufung  Aller  zur  Ge- 
neralversammlung  Erschienenen  festgestellt  werden  funiversitas  non 
ordinata).  Yon  einer  blossen  Gesellschaft  unterscheidet  sich  die 
Corporation  dadurch,  dass  mit  dem  Wechsel  der  seitherigen  Mit- 
glieder und  mit  dem  Eintritt  neuer  Mitglieder  zwar  wohl  die  so- 
cietas,  aber  nicht  auch  die  Corporation  geändert  wird,  dass  die 
Mitglieder  der  Corporation  nicht  wie  socii  in  einem  Rechtsverhält- 
niss  uüter  einander  stehen,  und  dass  die  Rechte  und  Pflichten  der 
Mitglieder  der  Corporation  als  solcher  angehören,  nicht  wie  bei 
der  societas  solche  der  einzelnen  Mitglieder  sind. 

L.  7.  §.  1.  h.  t.:  „Si  quid  universitati  dehetur,  singulis  non  dehetur,  nee 
quod  dehet  uniTersitas,  singuli  dehent/* 

Allerdings  haben  sich  heutzutage  auch  mitunter  Gesellschaften 
(Handelsgesellschaften,  sog.  Erwerbs-  und  Wirthschaftsgenossen- 
schaften,  wissenschaftliche  und  gesellige  Vereine)  eine  Art  corpo- 
rativer  Verfassung  gegeben  und  soweit  dieses  durch  Vertrag  mög- 
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lieh  ist,  einzelne  Abweichungen  von  den  gewöhnlichen  Grundsätzen 
des  Gesellschaftsverhältnisses  begründet.  Auch  sind  durch  Ge- 
wohnheit oder  neuere  Gesetze  einzelne  Abweichungen  vom 'gewöhn- 
lichen Gesellschaftsverhältnisse  bei  gewissen  Gesellschaften  be- 
stimmt, ohne  ihnen  vollständig  Corporationsrechte  zu  verleihen.  So 
ist  bei  den  Handelsgesellschaften  eine  gewisse  Selbstständigkeit  des 
Gesellschaflsvermögens  nach  dem  deutschen  Handelsgesetzbuch  zu- 
gelassen, ohne  sie  für  Corporatipnen  zu  erklären.  Aber  eine  Ge- 
sellschaft bleibt  doch  immer  eine  blosse  Gesellschaft,  wenn  nicht 
durch  ein  Gesetz  unter  gewissen  Voraussetzungen  eine  generelle 
Anerkennung  der  juristischen  Persön^chkeit,  der  sog.  Corporations- 
rechte (wie  nach  dem  Norddeutschen  Bundesgesetze  oder  jetzigen 
deutschen  Reichsgesetze  vom  11.  Juni  lg70  für  alle  Actiengesell- 
schaften  unter  Voraussetzung  der  in  Folge  der  Eintragung  in  die 
Handelsgerichtsbücher  [Handelsregister]  erfolgten  Publidtät),  oder 
eine  specielle  Verleihung  der  Corporationsrechte  von  Seiten  der 
Staatsgewalt  ausgesprochen  ist.  Und  bei  allen  Gesellschaften  und 
Vereinen,  die  keine  Corporationsrechte  haben,  bleiben,  soweit  nicht 
ausdrücklich  durch  gültigen  Vertrag  oder  Gewohnheit  oder  Gesetz 
einzelne  Abweichungen  vom  gewöhnlichen  Gesellschaftsverhältnisse 
begründet  sind,  alle  Rechtsgrundsätze  der  sodetas  in  Kraft, -und 
treffen  namentlich  die  Schulden  stets  direct  die  Mitglieder,  wäh- 
rend bei  der  Corporation  nur  die  Corporation  als  soldie  haftet,  und 
die  Mitglieder  derselben  höchstens  als  Bürgen  oder  etwa  für  den 
Fall  haften,  dass  die  Gesammtheit  durch  Auflösung  in  die  Mitglie- 
der  auseinaüderfallt^). 

HI.  Die  juristische  Person  entsteht  1)  dadurch,  dass  eine 
lex  generalis  an  die  Entstehung  gewisser  Gesellschaften,  bei  deren 
Entstehung  aber  mindestens  drei  physische  Personen  vorhanden 
sein  müssen  (tres  faciunt  collegium),  oder  an  den  Bestand  von 
Fonds  für  gewisse  Zwecke  ohne  Weiteres  die  Existenz  einer  juri- 
stischen Person  geknüpft  hat. 

2)  Soll  sonst  eine  juristische  Persönlichkeit  zur  Existenz  ge- 
langen, ohne  dass  schon  eine  lex  generalis  besteht,  in  Folge  deren 
sie  ohne  Weiteres  unter  gewissen  Voraussetzungen  eintritt,  so  be- 
darf es  erst  der  spedellen  Verleihung  der  Persönlichkeit  durch 
den  Regenten.  (Eine  förmliche  lex  specialis  wird  in  unseren  con- 
stitutionellen  Staaten  nicht  geforderC)r*'in  der  bloss  polizeilichen 
Genehmigung  liegt  aber  noch  keine  Ertheilung  der  juristischen  Per- 
sönlichkeit. 

5)  Das  erstere  ist  in  einem  sächsischen  Gesetze,  das  letztere  m  Reic^ 
gesetze  vom  4.  Joli  1868  bestimmt.  Vgl.  Bruns  in  yon  Holtzendorffs 
Encyclop&die.  2.  AuflTb.  öö7. 
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IV.  Auf  einer  lex  generalis  beruhte  schon  nach  römischem 
Rechte : 

1)  die  juristische  Persönlichkeit  des  Staates  (aerariumj^oßuUJ^ 
dem  unter  Augustus  der  fiscus  Caesaris ,  die  Kasse  zur  Privatver- 
wendung von  Seiten  des'lfertsers  liebst  dem  besonderen  aerarium 
müitare  zur  Seite  trat,  von  welchem  fiscus  allmählich,  völlig  seit 
Caracalla,  das  aerarium  populi  verschlungen  wurde,  so  dass  das 
aerarium  populi  nur  noch  die  Stadtkasse  von  Rom  war,  und  von 
dem  Fiscus  nur  noch  das  Privatvermögen  des  Kaisers  und  der 
Kaiserin  unterschieden  wurde,  auf  welches  jedoch  die  mancherlei  je 
an  ihrer  Stelle  zu  erwähnenden  Vorzüge  des  Fiscus  übertragen 
wurden;  wobei  nach  der  stricten  Auslegung  der  Privilegien ß)  sich 
von  selbst  versteht,  dass  im  Zweifel,  ob  und  inwieweit  der  Fiscus 
privilegirt  sei,  kein  Privileg  desselben  anzunehmen  ist,  was  Mode- 
sHnus')  mit  folgenden  Worten  ausdrückt:  „Non  puto  deKnquere 
eum,  qui  in  dubiis  quaestionibus  contra  fiscum  facile  responderiVS 
ein  Satz,  den  die  Praxis  gewöhnlich  dahin  verstand,  dass  in  dubio 
überhaupt  contra  fiscum  zu  sprechen  sei. 

Die  Joristisclie  Persönlichkeit  des  Fiscus  ist  die  des  Staates,  also  die  einer  / 
aniyersitas  personarum,  nicht,  wie  Windscheid,  Pand.  §.  57.  nr.  8.  meint,  i 
die  Personification  eines  Yermögensinbegriffes.  Ebenso  ist  das  ^protestantische 
KirchenTermögen  als  das  einer  uniyersitas  personarum  anzusehen^  während 
nach  den  Grundsätzen  der  katholischen  Kirchenverfassung  das  für  die  Cultus-, 
Unterrichts-  und  WoHlthätigkeitszwecke  der  katholischen  Kirche  bestimmte 
Vermögen  selbst  das  Substrat  der  juristischen  Persönlichkeit  der  Kirche  bildet. 

2)  So  ist  auch  bei  den  Römern  durch  lex  generalis  anerkannt 
die  juristische  Persönlichkeit  zwar  nicht  ohne  Weiteres  aller  er- 
laubten Vereine  8),  wohl  aber  die  der  Stadtgemeinden  (dvitates, 
coloniae,  municipia),  gewisser  Zünfte  und  Genossenschaften^)  (descol- 
legium  decurionum,  der  societas  publicanorum,  soc.  aurifodinarum  oder 
argentifodinarum ,  sowie  auch  der  Begräbnissgesellschaften,  als 
welche  sich  daher  die  Christen  mit  dem  Bischof  als  Vorstand  in 
die  öffentlichen  Register  eintrugen)  ^^). 

3)  Ferner  gewährte  (Konstantin  durch  lex  generalis  den  Kir- 
chen und  den  milden  oder  Wohlthätigkeitsstiftungen  (pia  corpora) 


6)  S.  0.  §.  36.  nr.  IV.  —  7)  L.  10.  D.  de  iure  fisci  XLIX.  14.  —  8)  Wie 
z.  B.  Arndts,  Pand.  §.  44.  Anm.  4.,  Windscheid,  §.60.  Anm.2.  arg.  1.20. 
de  reb.  dub.  XXXIV.  5;  1.  1.  pr.  de  colleg.  XLVII.  22.  annehmen  (Stellen,  die 
sich  aus  dem  fayor  testamenti  etklären,  s.  u.  §.  277.  nr.  I.).  Vgl.  dagegen 
aber  1.  1.  h.  t  IIL  4;  1.  8.  §.  1.  de  colleg.  XLVII.  22.  —  9)  Mommsen,  De 
collegiis  et  sodalitatibus  Rom.  Kiliae  1843.  Gohn,  Zum  Rom.  Vereinsrecht, 
Ablumdlungen  aus  der  Bechtsgesch.  Berlin  1873.  —  10)  Mommsen,  1.  c. 
pag.  87  sqq.,  Kraus,  Roma  sotteranea.  Freiburg  1872.  Buchl.  Gap.  8. 8. 49  ff. 
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die  juristische  PersöDlichkeit.    Andere  als  fromme  Stiftungen  kann- 
ten die  Römer  noch  nicht,  z.  6.  keine  Familienstiftungen  etc.  Nach 
just,  und  canon.  Rechte  ^^  sollten  alle  Verfügungen  ad  pias  causas 
als  der  Kirche,  d.  h.  dem  Bischof  der  betreffenden  Gegend  hinter- 
lassen gelten;  was  aber  seit  der  Glaubenstrennung  durch  Particular- 
Gesetze  und  Gewohnheitsrecht  sich  dahin  geändert  hat,  dass  für 
pia  Corpora  erst  eine  besondere  Verleihung  der  juristischen  Per- 
sönlichkeit durch  den  Regenten  erfolgen  muss,  so  dass  nun  die  pia 
Corpora  nicht  bloss  als  kirchliche,  sondern  auch  als  Staats-  oder 
als  Privatanstalten  vorkommen  können. 
I        V.    Eine  juristische  Person  kann  aufgehoben  werden  1)  da- 
I  durch,  dass  ihr  die  Staatsgewalt  die  Jurist.  Persönlichkeit  wieder 
/  entzieht.    Jedoch  darf  dieses jiicht  geschehen,  wenn  dadurch  wobl- 
/  erworbene  Rechte  Einzelner  gekränkt  werden.  Sollte  die  Aufhebung 
/   Seiinoch  im  allgemeinen  Interesse  nothwendig  sein,  so  müssen  die 
Interessenten  entschädigt  werden.     2)  Eine  universitas  personarum 
kann  auch  durch  einstimmigen  Beschluss  ihrer  Mitglieder  aufgeho- 
I  ben  werden ;  dient  sie  aber  zur  Realisirung  von  Staats-  oder  Kirchen- 
zwecken, so  muss"  noch  die  Genehmigung  der  Staats-  oder  Kirchen- 
'(<  behörden  hinzutreten.     3)  Endlich  erlischt  eine  juristische  Persön- 
lichkeit durch  den  W^egfall  ihres  Substrates,  d.  h.  des  gesammten 
Vermögens,  oder  Aussterben  oder  Austritt  aller  Mitglieder,  es  sei 
denn,   dass  Boc£f  ein  modus  bestände,  wie  in  stiftungsgemässer 
Weise  wieder  neue  Fonds  oder  neue  Mitglieder  eintreten  könnten. 

Löst  sich  eine  juristische  Person  auf,  so  war  entweder  für  die- 
sen Fall  schon  in  der  Stiftungsurkunde  eine  eventuelle  Bestimmung 
über  das  Vermögen  getroffen,  und  wenn  es  eine  Staats-  oder  Kir- 
chenanstalt war,  also  das  Vermögen  schon  vorher  staatliches  oder 
kirchliches  peculium  war,  so  haben  jetzt  die  entsprechenden  Be- 
hörden die  Verwendung  zu  verwandten  Zwecken  anzuordnen,  oder 
war  es  eine  Privatcorporation,  so  beschliessen  die  Mitglieder  bei 
der  Auflösung,  was  mit  dem  Vermögen  geschehen  solle.  Wenn  aber 
auf  keine  dieser  Weisen  der  künftige  Eigenthümer  des  Vermögens 
der  aufgelösten  juristischen  Person  bestimmt  ist,  fällt  es  als  boniun 
vacans  an  den  fiscus.  ~  -  - 


11)  L.  19.  24.  28.  46  rest.  49.  Cod.  de  episc.  I.  8;  I.  34.  Cod.  de  donat. 
YIII.  54;  1.  26.  Cod.  de  ss.  eccL  I.  2.  eine  lex  resdtnta,  deren  wesentlicher 
Inhalt  iii  Not.  181.  c  9.  wiederholt  ist.  cf.  Kot.  181.  c.  10—15.  Rosshirt 
in  seiner  Ztschr.  Y.  284;  Roth  1.  c. 


Begriff  und  Arten  der  Sachen. 

§.  68.    Bob  oorporales  und  inoorporaloB  i). 

Sache  im  weiteren  Sinne  ist  jedes  Ding  von  rechtlichem  In- 
teresse, mit  Ausnahme  der  Person ;  im  engeren  Sinne  versteht  man 
nmter  Sachen  nur  die  res  corporäles  (res  quae  sunt)^),  d.  h.  die  mit 
dem  Körper  greifbaren  Gegenstände  (res  quae  tangi  possunt),  im 
Gegensatz  zu  den  res  incorparäles  (res  quae  non  sunt,  sed  intelli- 
guntur)'),  d.  h.  zu  den  Vermögensrechten,  mit  Ausnahme  des 
Eigenthums,  welches,  weil  es  vollständig  das  Wesen  der  Sache  er- 
schöpft, als  res  corporalis  betrachtet  wird. 

Windftcheid  (Yorles.)  behauptet,  es  gebe  auch  Hechte  an  Rechten.  Dahin 
gehöre  z.  B.  der  ususfractas  nominis,  das  pignus  nominis.  In  Wirklichkeit  be- 
stehen hier  aber  Jceine  Bechte  an  Rechten,  sondern  nur  Rechte  gegenüber  der 
Person  Jemandes,  der  ein  bestimmtes  Recht  inne  hat,  also  Rechte  gegenüber 
der  Person  des  Berechtigten,  nicht  unmittelbar  an  dem  Rechte  des  Be- 
rechtigten. 

§.  64.    Res  in  patrimonio  und  extra  Patrimonium,   in    oom- 

meroio  und  extra  oommercium^). 

Man  unterscheidet  res  m  pixhrimonio  und  res  extra  Patrimo- 
nium ^  je  nachdem  sie  im  Eigenthum  Jemandes  stehen  oder  nicht; 
res  m  commercio  und  extra  commercium,  je  nachdem  sie  des  Pri- 
vateigenthums  fähig  sind  oder  nicht.  Die  res  extra  commercium 
und  die  res  extra  Patrimonium  sind  sämmtlich  res  nullius  j  aber 
nicht  alle  res  extra  Patrimonium  sind  zugleich  res  extra,  conmier- 
dum.  Res  extra  commercium  sind  die  res  sacrae^  rdigiosae^  pubU- 
cae  und  cammunes  omnium^). 

§*  68*  1)  Gai  IL  1-27.  196;  ÜIp.  XXIV.  7;  §.  1—10.  Inst,  de  rerum 
divisione  n.  1 ;  Dig.  de  div.  rer.  L  8.  -  2)  L.  1.  §.  1.  Dig.  1. 8.  ~  §.  1.  Inst 
2j  2.  —  8)  Qoae  tangi  non  possunt  Dig.  und  Inst  eod.  §.  2;  Gic.  Top.  5. 

§*  64«  1)  Holtzendorff,  De  rehus.quarum  commercium  non  est  BeroL 
1862.  —  2)  Dig.  XI.  7.  et  Cod.  m.  44.  de  religiosis  et  sumtibus  funemm; 
§.  7—10.  Inst  de  rer.  diris.  IL  1« 
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§.  66.    Bes  saorae,  religiosae  und  sanotae^). 

I.  Bes  sacrae  sind  die  dem  Gottesdienst  geweihten  Sachen  (res 
quae  diis  superis  consecratae  sunt^). 

IL  Bes  religiosae  (diis  manibus  relictae)  *),  sind  die  Begräbniss- 
plätze (auch  das  Grundstück,  auf  dem  ein  Sclave  beerdigt  ist)^). 
Ist  der  ,  Leichnam  Jemandes  an  mehreren  Orten  zerstückelt  be- 
grjiben,  so  ist  nur  der  Platz  ein  locus  religiosus,  wo  der  Kopf  be- 
,  graben  liegt  ^). 

m.  Die  res  sacrae  und  religiosae  gehören  auch  zu  den  res 
satuJtoe^)  oder  res  divini  iuris.  Zu  den  res  sanctae  gehören  ausser- 
dem aber  auch  diejenigen  res  publicae,  quae  in  publico  usu  haben- 
tur,  wie  die  Stadtthore  und  Stadtmauern  "O- 

Die  res  sanctae  sind  nur  in  sofern  res  extra  commercium,  als 
sie  zugleich  entweder  sacrae,  religiosae  oder  publicae  sind. 

Es  gibt  aber  auch  res  sanctae,  welche  zu  keiner  dieser  drei 
Glassen  gehören  und  desshalb  auch  nicht  extra  commercium  sind, 
wie  z.  B.  die  Gränzmauem,  Hecken,  Zäune  zwischen  den  Grund- 
stücken. Das  Criterium  der  res  sanctae  besteht  nämlich  darin, 
dass  ihre  Verletzung  besonders  schwer  bestraft  wird  (befriedete 
Gegenstände)  ^). 


§.  66.    Bes  publicae^). 

I.  Die  res  publicae  sind  die  zum  öffentlichen  Gebrauche  be- 
stimmten Sachen  des  Staates,  welche  auch  zugleich  res  extra  com- 
mercium und  sanctae  sind,  wie  die  öffentlichen  Plätze,  Strassen  und 


§*  65*  1)  Wappaeus,  Zur  Lehre  v.  den  dem  Rechtsverkehr  entzogenen 
Sachen  nach  röm.  nnd  heut.  R.  Göttingen  1867.  —  2)  Gai.  n.  4.  §.  6.  Inst. 
2,  1.  —  8)  Gai.  ibid.  —  4)  L.  2.  pr.  de  relig.  XL  7.  —  6)  L.  44.  pr.  De  re- 
ligiosis.  XL  7.  Nach  heutigem  Recht  stehen  die  res  sacrae  imEigenthum  der 
Kirchen,  die  res  religiosae  im  Eigenthnm  der  Kirchen  oder  der  Gemeinden, 
sie  können  sogar,  z.  B.  Erbbegräbnisse,  Privateigenthum  sein.  —  6)  Diis 
medioxomis  dedicatae.  —  7)  S.  folg.  §.  Gai.  11.  8;  §.  10.  Inst.  2,  1;  L  11. 
Dig.  1.  8;  L  2.  3.  Dig.  48.  6.  -  8)  Vgl.  §.  8.  Inst,  de  R.  D.  ü.  1;  1.6.  §.2; 
1.  8.  9.  §.  8.  4.  D.  eod.  I.  8.  Das  moderne  Verkehrswesen  hat  den  Kreis  der 
res  sanctae,  d.  h.  der  im  allgemeinen  Interesse  besonderen  Schatzes  bedürf- 
tigen Sachen  beträchtlich  erweitert,  indem  es  die  Beschädigung  oder  Zer- 
störung Yon  Wohnungen,  Eisenbahn-  und  Telegraphenanlagen,  Brunnen,  Wäs- 
serleitungen, Dämmen,  Brücken,  Feuerzeichen  u.  dergl.  als  sog.  gemeingefähr- 
liche Delicto  besonders  schwer  ahndet.  Vgl.  Reichsstrafgesetzbuch  §.  806—880. 

I«  66«  1)  Kappeier,  Der  Rechtsbegriff  des  öffentlichen  Wasserlaufs. 
Zürich  1867;  Eisele,  lieber  das  Rechtsverhältniss  der  res  puUioae  in  pu- 
blico usu.  Basel  1878. 
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Wege ^),  Häfen,  Brücken,  ferner  die  Flussufer,  soweit  dies  die  Be- 
darfoisse  der  Schifffahrt  fordern,  und  Von  den  Flüssen  nach  römi- 
schem Becht  die  flumina  perennia,  im  Gegensatze  zu  den  flumina 
torrentia,  d.  h.  denjenigen,  die  bloss  bei  vielem  Begen  und  Schnee 
Wasser  haben;  jedoch  nach  heutigem  deutschrechtlichen  Grund- 
satze sind  flumina  publica  nur  die  schiff-  und  flössbaren  Flüsse. 
Bei  den  Bömern  wurden  allgemeine  Popularklagen')  zum  Schutze 
der  Benutzung  der  res  publicae  im  yorgenannten  Sinne  gegeben; 
heutzutage  erfolgt  dieser  Schutz  im  Administrativwege. 

II.  Bes  priblica  bezeichnet  aber  bisweilen  auch  die  Sache, 
quae  in  pecunia  populi  est,  d.  h.  im  Privateigenthum  des  Staates 
(fiscus)  oder  einer  Gemeinde  steht. 

§.  67.    Bes  oommunes  omnium. 

Die  res  communes  omnium  sind  solche  Sachen,  die  ihrer  Natur 
nach  in  Niemandes  Eigenthum  stehen,  aber  doch  von  jedem  Men- 
schen gebraucht  werden  können,  wie  die  Luftwellen,  das  fliessende 
Wasser,  das  Meer  und  die  Meeresküste,  soweit  als  zur  Zeit  der 
grössten  Fluth  das  Wasser  sich  erstreckt.  Errichtet  aber  Jemand 
ein  Gebäude  auf  der  Meeresküste,  so  hat  er  dieses,  so  lange  es  be- 
steht, in  seinem  Privateigenthum. 

§.  68.    Bes  mancipi  und  neo  mancipii). 

Bes  mancipi  waren  solche  für  den  römischen  Ackerbau  be- 
sonders wichtige  Gegenstände,  welche  ursprünglich  eigentlich  un- 
veräusserlich bei  der  Familie  bleiben  sollten  (wohl  auch  allein  bei 
dem  Servianischen  Census  in  Betracht  kamen)  und  deren  Yeräus- 
serung  desshalb  nur  gleichsam  unter  Zuziehung  einer  Vertretung 
des  ganzen  Volkes,  nämlich  nur  durch  mancipatio  geschehen  konnte, 
bis  man  allmählich  eine  zweite  Uebertragungsform,  die  in  iure  cessio, 
aus  dem  Process  entlehnte.  Res  mancipi  sind  die  Sdaven  und  die 
vierfüssigen  in  Italien  einheimischen  Hausthiere,  welche  als  Last- 
oder Zugthiere  dienten,  wie  Widder,  Pferde,  Esel,  Maulesel  (quae 
collo  dorsove  domantur,  wobei  die  Proculianer  aber  auch  den  wirk- 


2)  Dahin  gehören  gewöhnlich  auch  die  Yicinalwege,  im  prätor.  Edicte 
auch  itinera  publica  genannt,  üeber  das  röm.  System  der  Wege  im  alten 
Italien  vgl.  Voigt,  in  den  Berichten  der  phüolog.  histor.  Classe  der  königl. 
s&chs.  Gesellsch.  der  Wissensch.  1872  v,  12.  Dec.  S.  81—90.  nebst  TafeL 

3)  §.  114.  nr.  H.  18. 

g«  68«  1)  Keller,  Grundr.  zu  Vorles.  über  Inst.  §.  36.  S.  26  ff.;  Gim- 
merthal,  Die Pnblicianische  Klage  und  die Mancipation.  Bremen  1872;  Mün- 
derloh,  Aus  der  Zeit  der  Quinten.  Weimar  1872.  S.  69  ff. 

Vering,  B«m.  PtiTatneht  4.  Avil.  ^Q 
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liehen  Gebrauch  der  Thiere  zum  Ziehen  oder  Tragen  oder  ein  hierzu 
tauglich  machendes  Alter  der  Thiere  verlangten,  während  die  Sabi- 
nianer  sie  von  der  Geburt  an  für  res  mandpi  erklarten),  femer 
der  italische  Grund  und  Boden,  endlich  aueh^)  die  vier  ältesten 
Wege-  und  Wasserservituten^). 

Wurde  eine  res  mancipi  in  Folge  eines  auf  Eigenthumsüber- 
tragung  gerichteten  Geschäftes  (iusta  causa)  bloss  einfach  tradirt, 
so  ging  sie  nicht  in  das  civilrechtliche  Eigenthum  des  Empfängers 
über;  erst  allmählich  gewährte  der  Prätor  für  diesen  Fall  ein  Eigen- 
thum nach  ins  gentium  (in  bonis). 

Die  res  nee  mancipi  wurden  aber  schon  durch  einfache  Tradi- 
tion in  Folge  des  Hinzutretens  einer  iusta  causa  in  das  civilrecht- 
liche Eigenthum  des  Empfängers  übertragen,  ebenso  wie  durch  in 
iure  cessio.  Die  n^ndpatio  einer  res  neo  mandpi  war  wirkungslos, 
es  sei  denn,  dass  eine  traditio  damit  verbunden  wurde,  in  welchem 
Falle  die  mancipatio  eine  unschädliche  überflüssige  Sollennität  war. 
So  erklärt  sich  die  bei  Plinius^)  erwähnte  mandpatio  von  Perlen 
und  kostbaren  Gewändern.  (Bei  Tacitus^)  ist  von  einer  mancipatio 
eines  Grundstücks  mit  der  darauf  befindlichen  Bildsäule  die  Bede, 
nicht  von  der  blossen  mancipatio  der  Statue.) 

Schon  vor  Justinian  hatte  sich  der  Unterschied  von  res  mau- 
cipi  und  nee  mandpi  als  unpraktisch  erwiesen  und  verloren.  Aber 
Justinian  hob  denselben  zum  Ueberfluss  auch  noch  ausdrück- 
lich auf^). 

§.  69.    BeB  mobiles  und  ünmobiles. 

Man  unterscheidet  auch  nach  römischem  Rechte,  wenngleich 
in  (bitergeordneterer  Bedeutung  als  nach  deutschem  Rechte,  die  res 
niobüesMuA  iwmobües^  und  unter  den.ersteren  noch  speciell  die  res 
sese  moveniesy  d.  h.  Sdaven  und  Thiere  0,  und  unter  den  Thieren: 
wilde,  zahme  und  gezähmte.  Unter  den  res  immobiles  unterschei- 
det man  praedia  urboma,  d.  h.  Gebäude,  praedia  rustka^  d.  h.  zur 
Fruchtziehung  bestimmte  Grundstücke,  und  praedia  suburbcma^ 
d.  h.  innerhalb'  der  St^dt  oder  des  Stadtbannes  gelegene  praedia 
rustica^. 


2)  S.  tt.  §.  158.  -  8)  ÜIp.  XIX.  1;  Gai.  L  120.  TL  16—22.  —  4)  Bist, 
uat.  IX.  60.  (85).  —  5)  Annal.  I.  78.  ~  6)  L.  an.  Cod.  De  asucap.  transform. 
et  de  sublata  differentia  rerum  mandpi  et  nee  mandpi.  YII.  81.  ▼•  J.  631. 
Vgl.  u.  §.  189.  am  Ende. 

S«  G9*    1)  Vgl.  1.  98.  Dig.  de  Y.  S.  L.  16. 

2)  Ygl.  ].  116.  166.  198.  211.  Dig.  de  Y.  S.  L.  16;  1.  48.  pr.  Dig.  de  r. 
yind.  YI.  1;  1.  20.  %.  2.  Dig.  de  serv.  pr.  urb.  YUL  2;  L  60.  Dig.  ad  leg.Aq. 


t 
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§.  70.    Bes  t  Amgibiles  und  f  non  ftmgibües. 

I.  lies  ffungibües  (vertretbare  Sachen)  nennt  man  (seit  Ulrich 
Zase)^  die  res  qme  pondere,  numero,  mensurtwe  consistunt,  d.  h. 
die  bloss  nach  Quantität  und  Qualität,  nach  Gewicht,  Zahl  und 
Mass  zu  bestimmenden  Sachen,  im  Gegensatze  zu  den  res  f  f^on 
fungibües,  d.  h.  den  nach  ihrer  Individualitat,  als  species  bezeich- 
neten Sachen^.  Diese  Eintheilung  ist  sehr  wichtig  bezüglich  der 
Lehre  vom  casus. 

II.  Die  wichtigste  res  fungibüis  ist  das  Geld,  das  allgemeine 
Tauschmittel,  wodurch  alle  Dinge  der  Sinnenwelt  nach  ihrem  Ver- 
mögenswerth  gemessen  werden  3).  Bei  dem  Gelde  muss  man  aber 
unterscheiden  1)  den  Nennwerth,  d.  h.  den  Werth,  den  der  Münz- 
herr (die  Staatsgewalt)  einer  Münzsorte  durch  positive  Bestimmung 
beigelegt  hat,  und  der  derselben  gewöhnlich  aufgeprägt  ist;  2)  den 
Metaflwerth,  der  sich  bestimmt  durch  das  Gewicht  (Schrot)  und 
den  Feingehalt  (Korn)  der  Münze,  indem  die  edlen  Metalle  (Gold 
und  Silber),  wenn  Münzen  aus  ihnen  geprägt  werden,  einen  gewis- 
sen Beisatz  von  geringerem  Metall  erhalten,  (z.  B.  der  preuss. 
Thaler  V4  Kupfer);  3)  den  Curswerth,  d.  h.  den  Werth,  welcher, 
soweit  der  Gepfägewerth  nicht  zugleich  dem  Metallwerth  der  Münze 
entspricht,  durch  den  Handelsverkehr  einer  Geldsorte  beigelegt  wird. 

Die  Römer  hatten  bis  auf  Seryius  Tullius  kein  gepr&gtes  Geld.  Ser- 
vius  Tullius  liess  zuerst  ein  Pfund  schwere  Bronzestücke  (Kupfer  mit  massigem 
Beisatz  von  Zink  und  Blei)  mit  dem  Zeichen  eines  Stückes  Vieh  giessen  (as, 
aes  grave,  oder  contrarium  aes,  weil  es  gegen  Gewiclite,  contra  pondera 
gesetzt  wurde).  Der  Werth  dieses  as  libralis  betrug  etwa  1/2  Tlilr.;  es  wurde 
aber  durch  mehrfache  Reductionen  endlich  bis  auf  1/35  Pfund  gebracht;  ein 
as  galt  also  zu  Gicero's  Zeit  etwa  71/2  Pfennige.  Im  Jahr  485  d.  St.  prägte  man 
zuerst  Silber  (denarü),  im  J.  547  Gold  (aurei,  aurei  denarii).  In  der  Kaiser- 
zeit findet  sich  rothe  ScheidemOnze  aus  reinem  Kupfer  und  gelbe  aus  Messing 
(Kiq>fer  und  Zink).  Der  Münzfuss  hat  bei  den  Römern  überhaupt  öfters  ge- 
wechselt. Ursprünglich  und  durchgängig  bei  den  klassischen  Juristen  wird  der 
Denar,  eine  Silbermünze,  zu  10  asses  berechnet.  Die  gewöhnliche  Rechnungs- 
weise war  die  nach  sestertii  (=:  semis  und  tertius,  drittehalb,  duo  asses  et 
semis,  was  man  abkürzte  durch  IIS,  woraus  die  übliche  Bezeichnung  HS 
entstanden  ist).  Zwanzig  Sesterzen  machten  etwa  einen  Thaler  unseres  Gel- 
des aus.    Tausend  Sesterzen  (=  2500  asses,  250  Denare)  sind  in  den  Quellen 


IX.  2;  1.  1.  pr.  Dig.  comm.  praed.  YIH  4;  1.  7.  §.  10.  Dig.  de  acq.  rer.  dorn. 
XU.  I;  1.  8.  §.  15.  Dig.  de  vi  XUII.  16;  1.  44.  §.  1.  Dig.  de  0.  et  A.XLiy. 
7;  1.  16.  Cod.  de  praed.  V.  71. 

%.  70«  1)  8.  0.  §.  83.  S.  78.  —  2)  Vgl.  I.  2.  §.  1.  Dig.  de  reb.  ered. 
Xn.  1;  1.  42.  Dig.  de  iur.  dot  XXm.  8;  1.  85.  §.  5.  Dig.  de  contrah.  emt 
XYin.  1;  1.  1.  §.  2.  Dig.  de  0.  et  A.  XLIV.  7.  —  3)  Vgl.  1.  1.  pr,  de 
contr.  emt.  XYm.  1;  L  94.  §.  1.  de  solut.  XLVl.  8. 
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gemeint,  so  oft  die  blosse  Cardinalzahl  gebraucht  ist,  s.  B.  decenii  centom 
dato  =:  10,000,  100,000  Sestertien;  die  Nomeraladverbien  mit  sestertiom  (HS 
oder  aeris)  verbunden  oder  auch  ohne  Hinsofftgung  eines  SnbstantiTums  ge- 
braucht, bezeichnen  die  Hunderttausende,  s.  B.  ml  HB  oder  quater 
HS  =  400,000  Sesterzen  (=  1,000,000  Asses);  X  SS  oder  dedes  HS  s 
1,000,000  Sesterzen.  (Ueber  das  röm.  Oewichts-,  Münz-  und  Maassweaen  vgl 
Boecking,  Fand,  des  gem.  Givik.  Bd.  I.  2.  Aufl.  Anhang  S.  '^48->*47; 
Mommsen  in  den  oben  §.  8.  i.  A.  S.  8.  cit  Schriften.;  Danz,  ROm.  Rgsch. 
2.  Aufl.  Bd.  1.  §.  19.  Bd.  2.  §.148.  —  Ueber  Geld  im  Allgemeinen  TgL  Gold- 
schmidt, Handbuch  des  Handelsrechtes  Bd.  L  Abth.  2.  Sriangen  1898. 
§.  91  ir.  S.  1060  fL) 

§.  71.    Beul  t  oonsomtibiles  und  f  non  oonfumtlbtte«. 

Bes  consumUbües  (res  quae  usu  consumuntur  vd  minuuntur) 
sind  diejenigen,  deren  Gebrauch  im  unmittelbaren  völligen  oder 
Üieilweisen  Aufbrauchen  besteht >))  wie  Speisen,  Getränke,  Brenn- 
holz, Geld^);  res  non  consumHbües  sind  solche*  welche  zwar  auch 
durch  ordnungsmässigen  Gebrauch  allmählich  mehr  oder  weniger 
schlechter  werden  und  zuletzt  untergehen  können,  aber  nicht  so- 
gleich durch  den  Gebrauch  förmlich  aufgezehrt  werden,  wie  z.  B. 
Häuser,  Kleidungsstücke.  Die  res  consumtibiles  sind  gewöhnlich 
auch  fdngibiles,  nicht  aber  umgekehrt 

§.  78.    Die  Theübftricrtt  der  Saohen. 

I.  Juristisch  theilbar  (res  dividuae)  sind  nur  diejenigen 
res  corpardlesj  bei  denen  der  abgetrennte  Theil  seine  Gattung  nicht 
ändert  und  regelmässig  einen  seinem  Verhältnisse  zum  Ganzen  ent- 
sprechenden Werth  behält  0-  Aber  bei  allen  noch  ungetheilFen  oder 
juristisch  sogar  untheilbaren  Sachen  kann  man  Ton  partes  pro  tn- 
cHviso  reden,  d.  h.  von  ideellen  Theilen^),  so  dass  der  Gebrauch 
und  der  Nutzen  derselben  nach  einem  gewissen  Massstabe  (Bruch- 
theilen,  Quoten)')  unter  Mehreren  getheilt  werden  soll. 

Bei  Grundstücken  kann  man,  selbst  so  lange  sie  noch  unge- 


§.  71*  1)  L.  5.  §.  1.  2;  1.  7.  de  usnfr.  VU.  5;  L  L  eod.  —  2)  Dieses, 
weil  öconomisch  das  Ausgeben  des  Geldes  dem  Yerbranche  gleich  steht  Ygl. 
§.  2.  L  de  nsnfr.  IL  4;  L  82.  D. de  min.  iy.4;  1. 11.  $.2;  1.  18.  de  reb.  crod. 

xn.  1. 

.  t*  72«  1)  L.  26.  §.  2.  de  leg.  L  (80)-,  1.  85.  §.  8.  de  rei  Tindic  YL  1; 
1.  84.  §.  2.  Cod.  de  donat  VUJ.  54;  §.  5.  L  de  off.  iud.  IV.  17;  1.81.  §.6.  D. 
de  aediL  ed.  XXL  1.  ^  2)  D.  h.  der  Sache,  nicht  Theflen  des  Bechts  an 
der  Sache.  Vgl  L  25.  qnib.  mod.  ususfr.  YIL  4 ;  1.  5.  §.  15.  conuDod.  Xm.  6 ; 
1.  64.  §.  4.  de  evict  XXL  2 ;  L  66.  §•  2.  de  legat  U.  (81).  —  L.  45.  j^.  de 
stip.  tenr.  XLY.  8.  —  8)  L.  25.  §.  1.  de  Y.  S.  L.  16. 
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theilt  sind,  von  reellen  Theilen  (partes  pro  diviso)  reden,  weil  sich 
hier  die  Grenzen  leicht  ziehen  lassen. 

II.  Von  den  res  incorporales  sind  untheilbar  usus,  habita- 
tio  und  operae  servoram  vel  animalium^)  und  die  Realservituten^), 
das  Pfandrecht^),  häufig  die  Obligationen^),  endlich  die  Erbschaft 
als  Persönlichkeit  des  Erblassers®);  th eilbar  sind  dagegen  der 
Niessbrauch^),  die  Emphyteusis  *<>) ,  die  Superficies  *0  ^^^  die  mei- 
sten Obligationen^^). 

§.   78.     Bin&ohe  und  susammengesetite  Saohen    und  Saohge- 

sammtheiten^). 

I.  Bes  Simplex  oder  unita  {-^w^ifdvov)  ist  diejenige,  deren  ein- 
zelne Theile  mit  einander  in  einem  organischen  Zusammenhange 
stehen,  sei  es  von  Natur  oder  durch  menschliche  Thätigkeit  (z.  B. 
ein  Baum,  ein  Thier,  ein  Kleiderstoff);  res  composita^  connexum, 
ouvyijufxevov ,  bei  den  Neueren  f  universitas  rei^m  coJiaerenHum  ist 
die  Sache,  welche  durch  mechanische  Verbindung  verschiedener 
Sachen  entstanden  ist,  z.  B.  ein  Haus,  Schiff;  f  universitas  rerum 
distantium  oder  Begriffsganzes  (Sachgesammtheit)  ist  eine 
Mehrheit  ,von  selbstständigen  Sachen  derselben  Art,  welche  nur 
durch  eine  gemeinsame  Bezeichnung  zusammengefasst  werden,  z.  B. 
eine  Heerde,  Bibliothek^). 

Wind  scheid  (Yorles.)  wiU  zwischen  solchen  aniyersit.  unterscheiden,  welche 
ein  Naturganzes  bildeten,  wie  die  Heerde,  der  Bienenstock  —  und  dei\jenigen 
universitates,  welche  kein  Natnrganzes  bildeten,  wie  eine  BibUothek  oder  die 
AusrQstong  eines  Schiffss.  Erstere,  so  behauptet  er,  könnten  nach  rönusQhem 
Rechte  Gegenstand  yon  Hechten  sein,  letztere  nicht  Jedoch  kann  man  schon 
bei  einer  Heerde  nicht  immer  yon  einer  naturwüchsigen  Gesammtheit  reden, 
da  ja  auch  die  Thiere  von  yerschiedenen  Seiten  her  zusammen  gekauft  sein 
können.  Ausserdem  steht  aber  auch  seiner  anderen  Behauptung  bezüglich  der 
em  Naturganzes '  bildenden  uniyersitates  rerum  distantium  die  Entscheidung 
der  QaeUen  entgegen,  dass  das  Yermächtniss  einer  familia  senrorum  nicht  als 
Yermftchtniss  einer  einzigen  Sache  gelte,  sondern  dass  dies  nur  eine  bequemere 
Bezekhnung  sei. 

Universitates  rerum  distantium  können  theilbar  sein  (z.  B.  eine 
Heerde),  od^  nicht  (z.  B.  ein  Zwei-  oder  Viergespann ,  unter  Um^ 
ständen  eine  Bibliothek).  Univers.  rerum  cohaerentium  sind  zwar 
nicht  juristisch  theilbar,  aber  ihre  natürlichen  Theile  können 

4)  S.  §.  164.  —  6)  S.  §.  168.  —  6)  S.  §.  162.  —  7)  S.  §.  178.  Vm.  — 
8)  8.  §.  247.  nr.  VI.  —  9)  S.  §.  164.  —  10)  S.  §.  169.  —  11)  S.  §.  161.  — 
12)  S.  §.  178.  am  Ende. 

§«  73*  1)  Göppert,  üeber  einheitliche,  zusammengesetzte  und Gesammt- 
sachen.  Halle  1871.  —  2)  L.  30.  pr.  De  usurp.  et  usuc  XLL  8;  h  70.  §.  8. 
de  usufr.  Vn.  1;  1.  1.  §.  8;  1.  8.  pr.;  1.  28.  §.  6.  de  rei  yind.  VI.  1. 
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Gegenstand  anderer  Rechtsverhältnisse  sein,  als  die  am  Ganzen  be- 
stehenden '). 

n.  Man  spricht  auch  bisweilen  von  einer  f  universitas  iuris, 
d.  h.  einer  Mehrheit  von  körperlichen  oder  unkörperlichen  Sachen 
oder  auch  beiden  zugleich,  welche  gewissen  gemeinsamen  Rechts- 
bestimmungen unterliegen,  also  in  gewisser  Beziehung  zusammen- 
gehören. Dieses  ist  der  Fall  bei  der  hereditas,  dem  Vermögen 
eines  Lebenden,  der  dos*),  dem  peculium^)  und  der  tabema 
(Waarenlager)  ö).  Man  vermeidet  jedoch  besser  diesen  ganzen  Be- 
griff, weil  man  falsche  Consequenzen  daran  geknüpft  hat,  nämlich 
die  Meinung,  es  gebe  für  jede  universitas  iuris  zwei  gemeinsame 
Eigenthümlichkeiten :  eine  Universalklage  zum  Schutze  aller  Sachen 
der  betreffenden  universitas,  und  es  gelte  bei  ihnen  stets  der  Satz : 
t  res  succedit  in  locum  pretii  et  pretium  in  locum  rei.  Beides  ist 
aber  nur  bei  der  hereditatis  petitio  7)  der  Fall. 

§.  74.    HauptBaohen  iind  Nebensachen  i). 

(Pertinenzien,  Impensen,  Früchte  und  Zinsen,  Accessionen  im  eng.  S.) 

Hauptsache  ist  diejenige,  im  Yerhältniss  zu  welcher  eine 
andere  als  die  Nebensache,  als  die  von  der  ersteren  abhängige 
(als  Accession  im  weiteren  Sinne)  zu  betrachten  ist.  Nebensachen  sind : 

I.  Die  Pertinenzien^),  Zubehör,  Hülfssachen  (im  mittel- 
alterlichen Latein  aisiae,  aisia,  aisiamentum  genannt),  d.  h.  Sachen, 
welche  juristisch  als  Theile  einer  anderen  (der  Hauptsache)  behan- 
delt werden  (pars  rei,  quasi  pars,  propter  rem  habetur),  ohne  es  in 
Wirklichkeit  zu  sein.  Die  rechtliche  Verfügung  über  die  Haupt- 
sache schliesst  auch  zugleich  die  über  die  Pertinenz  ein.  Was  als 
Pertinenz  zu  betrachten  sei,  richtet  sich  zunächst  nach  der  Bestim- 
mung der  Parteien.  Der  Richter  muss  im  einzelnen  Falle  die 
Meinung  der  Parteien  festzustellen  suchen  und  dabei  zwischen  den 
Rechtsgeschäften  unter  Lebenden  und  denjenigen  von  Todeswegen 
unterscheiden,  indem  die  letzteren  als  Liberalitätsacte  des  Testa- 
tors benigne  interpretirt  werden  sollen.  Falls  die  Parteien  nichts 
bestimmt  haben,  gelten  im  Allgemeinen  folgende  Regeln,  die  zwar 
nicht  ausdrücklich  in  den  Quellen  aufgestellt  sind,  aber  sich  aus 
den  einzelnen  Entscheidungen  der  Quellen  ableiten  lassen.    Es  gilt 


3)  S.  u.  §.  148.  u.  149.  —  4)  §,  226.  -  6)  §.  284.  -  6)  Vgl  1. 20.  §.  10. 
de  her.  pet.  Y.  3;  1.  1.  §.  4.  de  dot.  prael.  XXXTTT.  4;  1.  40.  de  pec.  XI.  1; 
1.  119.  208.  de  V.  S.  L.  16.  —  7)  §.  268.  nr.  X. 

§«  74*  1)  Big.  XXII.  1.  de  usuris  et  fructibus  et  causis  et  omnibus  ac- 
oessionibufl  et  mora;  Cod.  IV.  82.  de  usuris.  YII.  51.  de  fruct.  et  lit.  expens. 
»  2)  Funke,  Die  Lehre  von  den  Pertinenzen  etc.  Chemnitz  1827. 
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bei  praedia  rusüca  als  Pertinenz  alles,  was  durch  Nktur  und  Kunst 
itf  dauernde  äussere  Verbindung  mit  denselben  gebracht  ist,  z.B. 
Pflanzen,  Bäume,  Dünger,  Bebpfähle,  ständige  Blumenstangen,  (nicht 
auch  die  bloss  einen  Theil  des  Jahres  im  Boden  befindlichen 
Erbsen-  oder  Bohnenstangen);  bei  praedia  urbana  ist  im  Zweifel 
alles  dasjenige  Pertinenz,  was,  ohne  bloss  dem  subjektiven  Bedürf- 
nisse eines  zeitigen  Besitzers  zu  entsprechen,  wesentlich  zur  Ein- 
richtung des  Gebäudes  gehört,  z.  B.  die  Schlüssel,  obschon  diese 
nicht  erd-,  wand-,  band-,  maüer-,  niet-  oder  nagelfest  sind').  Bei 
Mobilien  lässt  sich  die  Pertinenzqualität  nicht  a  priori  bestimmen; 
nur  wenn  ein  Aufbewahrungsbehälter,  Futteral  oder  sonstige  Sache  ^) 
gerade  für  eine  bestimmte  andere  Sache  dienen  soll,  gilt  er  auch 
wesentlich  als  Pertinenz  der  letzteren^).  Bei  den  Römern  galt  im 
Zweifel  Sattel-  und  Zaumzeug  als  Pertinenz  des  Pferdes,  heutzu- 
tage nach  Gewohnheitsrecht  nur  eine  Halfter. 

n.  Impensae  oder  Aufwendungen  auf  eine  Sache  sind 
entweder  impensae  necessariacj  d.  h.  die  gemacht  wurden,  damit 
die  Sache  nicht  untergehe  oder  nicht  schlechter  werde,  od^r  idüeSf 
um  sie  zu  verbessern,  oder  völuptuariae ^  d.  h.  Aufwendungen  zur 
Annehmlichkeit,  aus  Luxus  ^). 

Wegen  impensae  necessariae  kann  jeder  Besitzer,  auch  (mit 
Ausnahme  des  Diebes)  der  malae  fidei  possessor,  die  Sache  zurück- 
behalten, bis  er  seine  Auslagen  ersetzt  erhalten  hat.  Wegen  im- 
pensae utiles  hat  nur  der  bonae  fidei  possessor,  d.  h.  derjenige,  welcher 
glaubte  und  einen  genügenden  Grund  hatte ,  zu  glauben,  er  sei  der 
redliche  Erwerber,  bis  zum  Ersatz  dieser  Impensen  ein  Retentions- 
recht an  der  Sache;  der  malae  fidei  possessor  hat  wegen  impensae 
utiles,  und  wegen  impensae  voluptuariae  hat  sowohl  der  bonae  wie 
der  malae  fidei  possessor  nur  ein  ius  tollendi,  d.  h.  ein  Recht,  vor 
Herausgabe  der  Sache  die  Aufwendungen  wieder  wegzunehmen,  in- 
sofern dadurch  die  Substanz  der  Sache  nicht  verletzt  wird.  Das 
ius  tollendi  darf  aber  nicht  ausgeübt  werden  zur  blossen  Chikane, 
d.  h.  wenn  die  Abtrennung  der  Impensen  für  den  Betreffenden 
keinen  Nutzen  haben  würde,  und  auch  dann  nicht,  wenn  der  Rück- 
empfänger der  Sache  sich  erbietet,  so  viel  zu  ersetzen,  als  die  Im- 
pensen nach  der  Abtrennung  fiir  den  seitherigen  Besitzer  Werth 
hätten^).    Eine  Klage  auf  Ersatz  der  impensae  gibt  es  übrigens 


8)  Vgl.  1. 17.  §.  7.  10.  11;  1.  18.  §.  1.  de  act  emt.  et  Yend.XIX.  1;  1. 
pr.  de  infitr.  vel  instruct.  legato  XXXIU.  7.  —  4)  Z.  B.  der  Käfig  für  den 
Tegel,  das  Bramsegel  (aber  nicht  der  Mastbaum)  für  das  Schiff.  —  6)  Vgl. 
1.  66.  1.  62.  §.  9.  de  legat.  WL  (32);  1.  242.  pr.  de  Y.  S.  L.  16.  -  6)  Ulp. 
VI.  17.  —  7)  L.  88.  de  rei  vind.  VI.  1. 
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nicht,  es  sei  denn,  dass  ein  besonderer  Obligationsgrund  eine  Klage 
begrtLndete;  auch  wegen  impensae  necessariae  hat  man  sonst  nur 
das  Retentionsrecht  der  Sache  bis  zum  Ersatz  der  Impensen^. 

III.  Die  Früchte^).  1.  Diese  sind  die  organischen  Erzeugnisse 
einer  Sache  und  man  rechnete  hierzu  auch  die  Thierjungen.  Man 
unterscheidet  unter  diesen  frudus  f  naturales  die  fructus  f  mere 
naturales  und  f  industriales^  je  nachdem  sie  ohne  oder  mit  Zuthun  * 
menschlicher  Arbeit  entstehen ^<>).  Nach  dem  Zustande,  in  welchem 
sie  sich  befinden,  unterscheidet  man  unter  den  fructus  naturales  die 
pendentes,  welche  noch  als  integrirende  Theile  der  Hauptsache  mit 
derselben  in  Verbindung  stehen;  separatio  welche  von  der  frucht- 
tragenden Sache  selbst  abgetrennt  sind;  perceptiy  welche  von  dem 
Besitzer  der  fruchttragenden  Sache  nach  der  Abtrennung  besonders 
in  Besitz  genommen  sind^i).  Diese  Ferception  ist  schon  vollendet, 
wenn  man  die  Separation  selbst  vornimmt  oder  vornehmen  lässt 
(z.  B.  das  Gras,  Getreide  geschnitten,  gemäht  hat,  oder  schneiden, 
mähen  liess,  wenn  es  auch  noch  geschnitten  auf  dem  Felde  liegt). 
Die  percepti  sind  entweder  noch  bei  dem  Percipienten  in  ihrem 
natürlichen  Zustande  vorhanden  (exstantes),  —  oder  schon  ver- 
zehrt, verarbeitet,  veräussert  (consuniti).  Fructus  percipiendi 
endlich  sind  einerseits  die  Früchte,  welche  der  Besitzer  hätte  ziehen 
können,  aber  nicht  gezogen  hat,  und  andererseits  auch  die  Früchte, 
welche  der  die  fruchttragende  Hauptsache  nichtbesitzende  Eigen- 
thümer  vielleicht  in  noch  grösserem  Masse  als  der  Besitzer  hätte 
ziehen  können,  weil  er  vielleicht  mehr  Arbeitskräfte,  besseren  Dung 
u.  s.  w.  hatte. 

2.  Schon  früh  wurde  der  Ausdruck  Früchte  auch  auf  diejenigen 
Fungibilien  übertragen,  welche  man  von  einem  Anderen  als  Ersatz 
für  die  Ueberlassung  des  Gebrauches  oder  der  Benutzung  von 
Sachen  erhält  (frudus  f  dviles) ;  dahin  gehören  Mieth-  und  Pacht- 
gelder und  Zinsen. 

3.  Zinsen  (nsurae)^^)  sind  eine  Quantität  von  Fungibilien, 
welche  Jemand  dafür,   dass  ihm  der  Gebrauch  einer  grösseren 


8)  S.  §.  108.  —  9)  Heimbach,  Die  Lehre  Ton  der  Fracht.  Leqizig 
1848;  Göppert,  Ueber  die  organischen  Erzeugnisse.  HaUe  1869. 

10)  Diese  Eintheilung  ist  nur  beim  Fruchterwerb  des  bonae  fidei  pos- 
sessor  von  Wichtigkeit.  Vgl.  darAber  die  unten  im  §.  147.  gegebene  Dar- 
stellung. 

11)  Doch  wird  auch  fr.  percepti  statt  separati  gesagt.  L.  4.  §.2.  fin. 
reg.  X.  1;  1.  25.  §.  1.  de usuris XXII.  1.  —  12)  Bruns  in  v.  Holtzendorffs 
Encyd.  m.  1.  §.  49.  S.  886  f. 
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Quantität  (sors,  caput)  von  Fungibilien  derselben  Art  eine  Zeit  lang 
entzogen  ist,  ausser  dem  Ersatz  jener  grösseren  Quantität  noch  als 
besondere  Vergütung  erhält. 

Aus  dem  blossen  Zinsenzahlen  kann  man  noch  nicht  die  Exi- 
stenz, sondern  nur  die  Grösse  des  Kapitals  beweisen,  wenn  die  Exi- 
stenz desselben  feststeht"). 

Die  Verpflichtung  zur  Bezahlung  von  Zinsen  entsteht  entweder 
a)  durch  Vertrag  (usurae  comentioncdes)  und  zwar  ursprünglich  durch 
ein  der  lex  mancipii  bei  dem  nexum  beigefügtes  pactum  fiduciae  ^^), 
in  späterer  Zeit  und  noch  im  Justin.  Recht  durch  stipfdatio^^\ 
heutzutage  steta  iarch  formlosen  Vertrag,  oder  b)  die  Zinsverbindlich- 
keit entsteht  durch  letztwillige  Anordnung  (usurae  testamentariae)^ 
und  die  conventionales  und  testamentariae  usurae  nennt  man  vdun- 
ta/riae;  oder  c)  die  Zinsverbindlichkeit  entsteht  zur  Strafe  (usurae  pur 
nitoriae)^  wegen  Verzögerung  einer  Schuldleistung  (Verzugszinsen) 
oder  wenn  man  fremde  Fungibilien  widerrechtlich  zu  eigenem 
Nutzen  verwendet,  oder  wenn  ein  Vormund  oder  Verwalter  frem- 
den Vermögens  die  Kapitalien  oder  Zinsen  nicht  gehörig  eintreibt 
oder  müssig  liegen  lässt;  oder  endlich  d)  die  Zinsforderung  entstdit 
auch  in  einer  Reihe  von  Fällen  durch  besQpdere  gesetzliche  Bestim- 
mung (usurae  legales)^  z.  B.  fordern  der  Fiscus  und  der  Minderjährige 
stets  von  ihren  Schuldnern  Zinsen;  ebenso  derjenige,  der  sein  Ka- 
pital so  zu  fremdem  Nutzen  verwendet  hat,  dass  er  eine  Klage  auf 
Ersatz  der  Auslagen  hat,  wie  z.  B.  ein  Mandatar,  Vormund  Ersatz 
der  impens.  necessariae  mit  Zinsen  verlangen  kann.  Die  usurae 
punitoriae  und  legales  heissen  gemeinsam  usurae  necessariae  ^  und 
der  Anspruch  auf  sie  kann  nur  in  Verbindung  mit  der  Hauptklage 
auf  das  Kapital  verlangt  und  berücksichtigt  werden;  dagegen  haben 
die  usurae  voluntariae  selbstständige  Klagen.  Dieses  drücken  die 
Römer  durch  den  Satz  aus:  usurae  voluntariae  in  obligatione  sunt, 
usurae  necessariae  officio  iudids  tantum  praestantur  ^% 

Nach  den  XU  Tafeln  konnte  als  Zinsmaximum  ein  Zwölftel  des 
ganzen  Kapitals  (d.  h.  vom  as)  bedungen  werden  (fenus  undarium). 
Dieses  betrug  also  8V3  Procent  für  das  alte  lOmonatliche,  lOProc. 
für  das  12monatliche  Jahr.  Ein  Gläubiger,  der  mehr  nahm,  wurde 
mit  der  Strafe  des  Vierfachen  der  über  das  erlaubte  Mass  empfan- 
genen Zinsen  belegt  1^).  In  Folge  des  gallischen  Krieges  und  der 
dadurch  herbeigeführten  grossen  Geldnoth  war  ein  höherer  Zinsfuss 


18)  L.  6.  §.  1.  Dig.  de  nsnr.  XXlI.  1.  --  14)  S.  0.  §.  49.  nr.  IV.  — 
15)  §.  195.  nr.  HI.  1.  —  16)  L.  49.  §.  1.  de  act.  emtL  XIX.  1;  L4.  Cdepos. 
IV.  34;  1.  12.  Cod.  de  uaur.  IV.  32.  —   17)  Tac.  Ann.  IV.  16;  Liy.  VH.  16. 
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eingetreten,  ^Yesshaib  eine  lex  Duüia  Maenia  den  Zinsfuss  der  XII 
Tafeln  von  Neuem  einschärfte  ^%  Später  ergingen  verschiedene  Ge- 
setze gegen  den  Zinswucher,  namentlich  im  5.  Jahrhundert  d.  St. 
die  lex  Marda  adversus  feneratores,  welche  gegen  den  Zinswucherer 
die  manus  iniectio  gestattete  i^).  Daran  schloss  sich  im  J.  408  d.  St. 
ein  Gesetz,  welches  den  Zinsfuss  auf  die  Hälfte  des  früheren  Zins- 
fusses  (fenus  semiunciarium)  herabsetzte^^).  Sodann  waren  durch 
eine  lex  Genuda  v.  J.  413  d.  St.  eine  Zeit  lang  alle  Zinsen  verboten  ^0» 
und  sodann  wieder  in  den  letzten  Jahrhunderten  der  Republik  und 
in  der  Eaiserzeit  galten  als  Zinsmaximum  12o/o  (usurae  centesimae), 
d.  h.  an  jedem  Ersten  des  Monats  wurde  Ein  Procent  bezahlt. 
Diese  centesima  bildete  nun  das  As  für  die  niedrigeren  Zinsfüsse: 
jährlich  &l^  =  besses,  6<>/o  =  semisses,  4®/o  =  trientes  u.  s.  w. 
Seit  der  christlichen  Kaiserzeit  änderte  sich  die  Münzrechnung  in 
Betreff  der  centesimae,  so  dass  sie  =  12  721  die  besses  =  8Vj>  die 
semisses  =  6V4,  trientes  =  4>/6  Procent  betrugen ^^).  Im  justinia- 
nischen Rechte  werden  aber  durchweg  die  usurae  centesimae  =  12<^/o 
genonmien  2«). 

Justinian^^)  setzte  das  regelmässige  Zinsmaximum  auf  die 
Hälfte  des  seitherigen  herab,  also  auf  6<^/(j  (usurae  semisses);  be- 
stimmte femer,  personae  illustres  sollten  nur  4<>/o,  Kaufleute  da- 
gegen 8®/o,  und  derjenige,  welcher  ein  Darlehen  zur  Ausrüstung 
eines  Schiffes  unter  Tragung  der  Seegefahr  (fenus  nauticum,  pe- 
cunia  trajectitia)  hingab,  sollte  sich  12<>/o  ausbedmgen  dürfen,  wäh- 
rend vor  Justinian  in  diesem  letzteren  Falle,  ebenso  wie  noch  immer 
beim  Getreidedarlehen ,  Zinsen  in  infinitum  ausbedungen  werden 
konnten.  Auch  bestimmte  Justinian,  man  solle  von  Landleuten 
höchstens  4%  nehmen  dürfen  ^). 

Die  Höhe  der  gesetzlichen  Zinsen  und  Strafzinsen  sollte  regel- 
mässig auch  nicht  über  6<^/o  gehen,  aber  darunter  bleiben  dürfen. 
Ihr  Betrag  ist  zum  Theil  durch  das  Gesetz  bestimmt,  und  sonst 
richtet  er  sich  nach  dem  Masse  der  Zinsen,  die  der  Gläubiger  nach 
Landesgewohnheit  oder  Gesetz  durch  Ausleihen  des  Geldes  hätte 
gewinnen  können.  So  konnte  der  Fiscus  6<^/o  Zinsen  fordern.  4<*/o 
mussten  von  der  versprochenen  oder  zu  restituirenden  dos  gezahlt 
werden,  sowie  von  Vermächtnissen  unter  der  Bedingung  des  Witt- 
wenstandes.    Man  konnte  das  Doppelte  der  gewöhnlichen  Zinsen, 


18)  Liv.  L  c.  —  19)  Vgl.  u.  §.  119.  nr.  4;  Liv.  Vn.  21;  Gai.  IV.  13.— 
20)  Liv.  vn.  27;  Tac  Ann.  VI.  16.  —  21)  Liv.  VII.  42;  Tac.  Ann.  VL  16. 
—  22)  Vgl  Gothofred  ad  leg.  2.  Theod.  Cod.  h.  t.  n.  83.  —  23)  Vgl. 
Boecking,  Fand.  2.  Aufl.  Anhang  S.  *47  f.;  Keller,  Grundr.  zu  Vorl.  über 
Inst.  $.  109.  S.  79  ff.  — 24)  L.  26.  Cod.  de  a9or.IV.82.  — 26)  Not.  34.  cap.  1. 
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also  nach  Justin.  Rechte  12^/o  fordern  a)  von  der  Kapitalforderung, 
wenn  der  verurtheilte  Schuldner  4  Monate  (tempus  iudicati)  mit 
der  ErfQllung  des  Urtheils  säumig  geblieben  war;  b)  nach  einer 
oratio  Marci  von  den  ausgelegten  nöthigen  Reparaturkosten,  die 
der  eine  Miteigenthümer  eines  Hauses  dem  anderen  binnen  4  Mo- 
naten zu  ersetzen  hattet). 

Das  canonische  Recht ^)  verbot  alles  Zinsennehmen  aus 
Gelddarlehen  als  unchristlich  ^),  erlaubte  jcAloch  zuerst  den  Renten- 
kauf'^)  und  dann  auch  das  Zinsdarlehen  bis  zu  dem  Masse,  wie 
dje  Landesgesetze  das  Zinsennehmen  erlaubten.  Die  Praxis  hat, 
von  einzelnen  reichsgesetzlichen  Bestimmungen '<^)  unterstützt,  die 
Zinsgeschäfte  überiiaupt  wieder  als  zulässig  anerkannt,  und  in 
Folge  dessen  sind  die  römisch  rechtlichen  Vorschriften  über  Zinsen 
im  Allgemeinen  wieder  zur  Anwendung  gelangt.  Jedoch  haben  die 
R(eichsr)  P(olizei-)  0(rdnung)  von  1577,  der  R(eichs-)  D(eputations-) 
A(bschied)  von  1600  und  der  J(üngste)  R(eichs-)  A(bschied)  von 
1654  den  gesetzlich  zulässigen  Zinsfuss  auf  jährliche  5  Procent 
herabgesetzt  und  .  zwar  auch  für  die  Fälle ,  in  denen  nach  röm. 
Rechte  ein  anderer  Zinsfuss  gefordert  werden  durfte.  Nur  beim  fenus 
nauticum  und  bei  Schadenersatzansprüchen  können  gewohnheits- 
rechtlich Zinsen  in  infinitum  gerechnet  werden,  und  beim  Dar- 
lehen von  Saatkorn  sind  nach  ländlicher  Gewohnheit  meistens  nach 
der  Emdte  für  ein  halb  Jahr  50%  zu  entrichten  '0-  A.us  Handels- 
geschäften sind  jetzt  (nach  dem  Deutschen  Handelsgesetzbuch 
Art.  287.)  6  Procent  der  gesetzliche  Zinsfuss  5^). 

Schon  das  röm.  Recht  verbot  aber  das  Nehmen  von  Zinses- 
zinsen, sei  es,  dass  die  Zinsen  zum  Kapital  geschlagen  (anatacis- 
mus  33)  coniunäus)^  oder  dass  sie  als  besonderes  Kapital  verzinst  wür- 
den (anatocismus  s^arcUus)^),,  Auch  sollten  die  Zinsen,  wie  schon 
in  den  ersten  Jahrhunderten  der  Kaiserzeit  aufkam,  nicht  ultra  al- 
terum  tantum,  d.  h.  nicht  zu  einer  höheren  Summe  anwachsen 
können,  als  das  Kapital^).  Justinian  wollte  unverständiger  Weise 
sogar,  dass  auch  die  bezahlten  Zinsen  in  das  alterum  tantum  ein-  • 

26)  L.  52.  §.  10.  pro  socio  XVII.  2 ;  1.  4.  Cod.  de  aedif.  priv.  Vni.  10.  —  27)  Vgl. 
X.deu8uris.  V.  19;  In  Tito.  V.  5;  Clem.  V.6.  —  28)  VgLVering,  Lehrb.  d. 
Kirchenr.  §.  158.  V.  •—  29)  C.  1. 2.  X.  de  emt.  vend.  HL.  17.  auf  Anfrage  Breslau's  u. 
Merseburg's  ergangen.  —  30)  S.  Arndts  Fand.  §.  210.  Anm.  2.  —  Sl)  Vgl. 
das  Detail  bei  Arndts  Fand.  §.  208  ff.  —  82)  Neuere Farticnlargesetze,  z.  B. 
ein  preosB.  (besetz  vom  14.  Not.  1867,  haben  die  Beschränkungen  der  ver- 
tragsmässigen  Zinsen,  als  den  heutigen  Yerkehrsverh&ltniBsen  nicht  mehr 
entsprechend,  aufgehoben.  —  S8)  kmrpnic/Mt  n^iu^e  renovatio  anniversaria ; 
abgeleitet  von  töxo$,  die  Frucht.  ~  34)  L.  29.  Dig.  h.  t.  XXn.  1;  1.  28.  Cod. 
h.  t  IV.  82;  I.  26.  §.  1.  de  cond.  indeb.  XIL  ^,  1.  8.  Cod.  de  nsur.  rei  iud. 
VII.  64.  -  86)  L.  26.  §.  1,  dt.;  1.  10.  27.  §.  1.  Cod.  h.  t. 
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gerechnet  werden  sollten ;  aber  die  darauf  bezflglichen  Stellen  ^) 
sirid  nicht  glossirt'^. 

Sind  zu  hohe  oder  ungesetzliche  Zinsen,  wenn  auch  wissentlich, 
bezahlt,  so  können  sie  zurückgefordert  oder  vom  Kapital  bei  dessen 
Rückzahlung  abgezogen  werden^). 

lY.  Accessionen  im  engeren  Sinne  sind  diejenigen  Neben- 
sachen^ welche  durch  physisches  Hinzutreten  zur  Hauptsache  das 
Eigenthum  und  den  Werth  derselben  vergrössem^^. 


86)  L.  29.  80.  Cod.  h.  t;  Not.  121.  e.  2;  Not.  188.  180. 

87)  Im  kaufi&ftnnischen  GontocorrentTericehr  sind  nach  Art.  291.  des 
deotaehoL  H.«G.*B.  Zinsesaansen  gestattet,  d.  h.  wennKanfleate  miteinander  in 
laufender  Rechnung  stehen,  so  können  sie  Ton  dem  beim  Rechnnngsabschlnss 
sich  ergebenden  üeberschnsse,  sollten  in  demselben  auch  Zinsen  enthalten 
sein,  Zinsen  fordern« 

88)  L.  26.  §.  1.  2.  de  cond.  indeb.  XII.  6;  1.  18.  20.  §.  1.  h.  t.;  1.  6. 
§.  2.  ut  in  posiess.  leg.  XXXYI.  4.  —  89)  S«  u.  §.  148. 


Von  dem  Erwerbe  und  Verluste  der  Rechte. 
t  Von  dem  Erwerbe  der  Rechte  im  Allgemeinen. 

g.  7».    Die  Vor«iiii»teung6ii  iOr  d«n  Xrwerb  «ine«  Btohtes^). 

Zum  Erwerbe  eines  Rechtes  sind  vier  Dinge  wesentlich,  deren 
Nachweis  zum  Beweise  der  Existenz  des  Rechtes  nothwendig  ist: 

1)  ein  fiihiges  Subjekt, 

2)  ein  fähiges  Objekt, 

3)  eine  rechterzeugende  Thatsache,  sei  dieses  ein  eigenes 
Rechtsgeschäft  des  Erwerbers^),  oder  die  unerlaubte 
Handlung  eines  Dritten'),  oder  eine  sonstige  That- 
sache. 

So  oft  nicht  eine  eigene  Handlung  ded  Erwerbenden  den  Er- 
werb des  Rechts  bezweckte,  oder  ein  Delict  eines  Dritten  ihn  her- 
beiführte ,  und  dennoch  ein  Recht  erworben  wird ,  sagt  man ,  der 
Erwerb  geschehe  ipso  iure;  in  diesem  Falle  ist  aber  stets  auch 
eine  den  Erwerb  des  Rechtes  vermittelnde  Thatsache  nothwendig. 
So  fiel  z.  B.  Alles,  was  das  Hauskind  erwarb,  nach  älterem  Rechte  ipso 
iure  dem  Hausvater  zu;  ferner  macht  der  Tod  des  Hausvaters  ipso 
iure  die  Hauskinder  zu  Erben  von  dessen  Vermögen,  ohne  dass 
dieselben  eine  besondere  Erwerbshandlung  vorzunehmen  hätten. 

4)  Auch  muss  der  Erwerber  des  Rechtes  stets  ein  Interesse  an 
dem  Rechte  haben,  sei  dieses  ein  pecuniäres,  oder  ein  vernünftiges 
Affections* Interesse.  Fehlt  jedes  derartige  Interesse,  so  kann  der 
Geltendmachung  des  Rechts  die  exceptio  tua  non  interest  entgegen 
gestellt  werden. 

§.  76.    Von  den  versohledonen  Arten  eine«  BeehtMrwerbti. 

I.  Der  Rechtserwerb  ist  entweder  ein  originärer  (selbst- 
ständiger), d.  h.  unabhängig  von  dem  Rechte  eines  Dritten,  wie 
z.  B.  der  Erwerb  durch  occupatio  i),  durch  usucapio^),  —  oder 

f*  79.    1)  Bruns  a.  a.  0.  UI.  1.  §.  19.  S.  889—41.   —  2)  S.  §.  77.  — 
8)  S.  §.  94. 

f «  76«    1)  S.  §.  142.  —  2)  &  §.  146. 
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ein  derivativer  (abgeleiteter),  d.  h.  abhängig  von  dem  Rechte 
eines  Anderen,  der  der  Urheber  (auctor)  unseres  Rechtes  ist,  wie 
bei  der  Succession,  oder  wenn  der  Eigenthümer  eine  Servitut  oder 
ein  Pfand  an  seiner  Sache  bestellt. 

IL  Verschieden  davon  ist  die  Eintheilung  in  absoluten 
und  relativen  Erwerb.  Absol  uter  Rechtserwerb  istder,wodas  be- 
treffende Recht  erst  in  dem  Momente  eatateJbt,  in  welchem  es  erwor- 
ben wird,  und  ein  solcher  Erwerb  ist  immer  ein  originärer.  Re- 
lativer Rechtserwerb  ist  der,  wo  das  Recht,  welches  jetzt  von 
Jemanden  erworben  wird,  schon  früher  vorhanden  war.  Bei  diesem 
relativen  Erwerbe  ist  nicht  stets,  wie  beim  derivativen  Erwerb,  ein 
auctor  nOtfaig ,  von  dem  man  das  Hecht  ableitet ,  aber  der  Inhalt 
des  Bechtserwerbs  ist  beim  relativen  Rechtserwerbe  schon  vorher 
bestimmt.  Der  originäre  Erwerb  kann  sowohl  ein  absoluter  sein 
(wie  z.  B.  die  occupatio),  als  auch  ein  relativer  (wie  z.  B.  die 
usucapio). 

III.  Der  derivative  Erwerb  kann  so  geschehen,  dass  der  auctor 
nur  einen  einzelnen  Bestandtheil  seines  Rechts  als  ein  neues  Recht 
auf  den  Andern  übergehen  lässt,  oder  dass  er  das  ganze  Recht  wie  es 
bei  ihm  war,  auf  den  Anderen  überträgt,  und  dieses  letztere  heisst 
s^uccessioy  und  der  neue  Erwerber  heisst  dann  stuxessar.  Beim  deri- 
vativen Erwerbe  kann  jedoch  derjenige,  welcher  sein  Redit  von  dem 
Anderen  ableitet,  niemals  mehr  Rechte  haben,  als  der  auctor: 
Nemo  pli4S  iims  in  alium  transferre  potest,  qttam  ipse  habet^).  — 
Wenn  Jemand  aber  ein  dingliches  Recht  hat  und  dasselbe  ganz 
oder  theilweise  einem  Anderen  überträgt,  so  überträgt  er  damit 
nicht  auch  die  etwaigen  bloss  obligatorischen  Beschränkungen  in 
Betreff  der  Sache;  denn  durch  Obligationen  wird  nur  die  Person 
des  Eigenthümers,  nicht  auch  das  Eigenthum  selbst  beschränkt. 

ly.  Man  unterscheidet  die  mccessio  insingtdas  res  (Sonder- 
nachfolge), d.  h.  die  Uebertragung  eines  einzelnen  oder  einer 
Mehrheit  einzelner  Rechte,  und  die  sttccessio  in  Universum  iu^  oder 
per  universitatem  (Gesammtnachfolge),  d.  h.  den  Uebergang 
der  von  ihrem  bisherigen  Inhaber  abgelösten  vermögensreghtlichen 
Persönlichkeit  auf  einen  neuen  Träger.  Es  bleibt  hierbei  juri- 
stisch dieselbe  Person  und  nur  der  Träger  derselben  wechselt, 
so  dass  desshalb  auch  die  Obligationen,  welche  nach  röm.  Recht 
von  der  Person  untrennbar  sind,  dennoch  per  universitatem  mit 
übergehen. 

Eine  Universalsuccession  findet  niemals  durch  blossen  Willen 
der  Parteien,  durch  ein  einfaches  Rechtsgeschäft  statt,  weil  die  Per- 


S)  Vgl.  1.  64.,  1.  143;  1.  166.  §.  1;  1. 176.  1.  177.  pr.  §.  1.  de  a  I. 
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sönlichkeit,  die  Rechtsfähigkeit,  unabhängig  von  unserem  Witlen  an 
uns  gebunden  ist ;  sie  findet  nur  in  den  durch  das  Gesetz  bestimm- 
ten Fällen  statte  nämlich :  a)  bei  der  Erbfolge  für  den  Erben ;  b)  in 
den  Fällen  der  capitis  diminutio  ^) ;  c)  bis  auf  Justinian  bei  der  bo- 
norum Sectio,  d.  h.  dem  Verkauf  der  confiscirten  Gütermasse  eines 
Capitalverbrechers  oder  eines  in  publice  iudicio  zu  einer  litis  aesti- 
matio  Verurtheilten ,  der  diesen  Schädensersatz  nicht  leistete '^); 
d)  nach  prätorischem  Bechte  wurde  auch  für  den  bonorum  emtor 
bei  deni  Goncurs  bis  auf  Justinian  eine  Universalsuccession  be- 
gründet^); e)  nach  canon.  Rechte  auch  bei  der  (durch  das  Goncil. 
Tridentinum  für  die  Zukunft  verbotenen)  Incorporation  eines  bene- 
fitium  in  ein  anderes  kirchliches  Institut^). 


n.  Von  dem  Erwerbe  der  Rechte  durch  Rechtsgeschäfte. 

§.   77.    1)    Begriif  und   Arten    der   Handlungen   und   Beohts- 

gesohftfte  i). 

I.  Eine  Handlung  ist  jede  in  der  Sinnen  weit  hervortretende' 
Willensäusserung.  Die  Handlungen  kommen  1)  in  Betracht  als 
Erzeuger  von  Rechten,  und  in  dieser  Hinsicht  zerfallen  sie  in 
Rechtsgeschäfte  und  Delicte^);  2)  als  Gegenstand  von  Rechten 
bei  den  Obligationen. 

U.  Rechtsgeschäft,  a4ius  legitimus  (-j-  negotium  iuris),  ist  die 
erlaubte  Willenshandlung,  welche  eine  Veränderung  in  den  Rechts- 
verhältnissen hervorzubringen  bezweckt.  Es  kann  sein,  dass  da- 
durch ein  Recht  begründet,  erworben  werden,  oder  dass  dadurch 
ein  Rechtsverhältniss  modifidrt  werden,  oder  dass  ein  bestehendes 
Recht  dadurch  aufgehoben  werden  soll. 

Der  Inhalt  eines  Rechtsgeschäftes  muss  physisch  möglich  und 
erlaubt  sein,  sonst  ist  das  Geschäft  nichtig  (impossibilium  nuUa  est 
obligatio)'). 

in.  t  Negotia  unüaterälia,  einseitige  Rechtsgeschäfte,  sind  die- 
jenigen, zu  denen  nur  eine  Person,  f  negotia  bücUeraiia,  zweiseitige, 
diejenigen,  bei  denen  mehrere  Personen  ihren  übereinstimmenden 
Willen  erklären  müssen.  Ein  einseitiges  Rechtsgeschäft  ist  z.  B. 
die  Besitzergreifung  eines  Gegenstandes,  der  Niemandem  gehört, 
das  Aufgeben  eines  Besitzes,  die  letztwillige  Verfügung.  Zu  den 
zweiseitigen  Rechtsgeschäften  gehören  z.  B.  die  Tradition,  die  Ehe, 
alle  Verträge. 

4)  8.  0.  §.  42.  -  6)  S.  0.  §.  62.  -  6)  S.  u.  §.  136.  -  7)  Vgl.  Vering, 
Lehrb.  des  Eirchenr.  §.  69. 

f«  77*  1)  BruüB  a.  a.  0.  §.  20.  8.  341  flf.  —  2)  §.  94.  —  3)  L.  36.  pr. 
l  97.  pr.  1.  141.  §.  4.  de  V.  0.  XLV.  1. 
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MaiickeNeiiere]iz.B«SaYigny,  Syst.  Bd.  8.  S.  807—821.,  Arndts  Fand. 
§.68.,  Wind  scheid,  Fand.  §.69.  bezeichnen  jede  gegenseitige  Willenseinigung 
mehrerer  Fersonen  zur  Begründung,  Veränderung  oder  Aufhebung  eines  Rechts- 
gesdbi&ttes  als  Vertrag«  An  und  ffir  sich  l&sst  sich  hiergegen  nichts  einwen- 
den, und  es  Ist  dieses  auch  gewiss  die  moderne  Bedeutung  Ton  Vertrag.  Aber 
di0  rtalM^ea  Juristen  beschränken  den  Begriff  des  privatrechtlichen  Ver- 
trages (oootracttts,  pactum)  auf  die  gegenseitigen  Willensnnigungen,  wodurch 
eine  Obligation  (s.  B.  m.)  begrOndet,  geändert  oder  aufig^hoben  werden  soll. 
Andere  Geschäfte  als  obligatorische  werden  in  den  römisch-rechtlichen  Quellen 
niemals  Verträge  genannt,  und  für  unsere  Ansicht  sprechen  auch  die  Schluss- 
worte  folgender  Stelle:  Ulpian.  L  1.  §.  2.  8.  de  pactis  IL  14:  „Et  est  pactio 
duoruin  plorinmTe  in  idem  placitnm  consensus.  —  Oonyentionis  verbum  generale 
est,  ad  omnia  pertinens,  de  quibus  negotii  contrahendi  transigendique  causa 
consentiunt,  qui  inter  se  agunt  .  .  Adeo  amtem  coiwmtümis  verbum  generale 
ettf  ut  eleganter  dicat  FecUus,  niMum  esse  contrac^um,  nüllam  obligtUianem, 
quae  non  habeat  in  se  conventianem/^  Vgl.  1.  S.  pr.  de  poUidt  L.  12.  M.  s. 
auch  u.  §.  186.  nr.  L 

Obgleich  alle  Verträge  zweiseitige  Rechtsgeschäfte  sind,  so 
unterscheidet  man  bei  ihnen  doch  contradus  f  unilaterales  und  f  hi- 
lateraies,  je  nachdem  bloss  ein  Theil  berechtigt  und  der  andere 
bloss  verpflichtet  ist,  oder  beide  Theile  gegenseitig  berechtigt  und 
verpflichtet  sind.  Die  letzteren  sind  aber  wieder  zu  unterscheiden 
in  contradus  f  büatenües  aequaies  (gleichartige  zweiseitige  Verträge) 
und  t  inaeqmles  (ungleichartige  zweiseitige  Verträge).  Cantractus 
t  büateraHes  aegtuaies  sind  diqenigen,  bei  denen  beide  Theile  noth- 
wendig  gegenseitig  berechtigt  und  verpflichtet  sind,  corOractus  f  bir 
laterales  inaequaies  diejenigen,  bei  denen  nur  ein  Theil  nothwendig 
berechtigt  ist,  aber  der  andere  Theil  durch  nicht  wesentliche  Um- 
stände ebenfalls  einen  Gegenanspruch  erlangen  kann  (wie  z.  B.  beim 
mandatum,  commodatum,  depositum). 

IV.  Man  unterscheidet  negoüa  inter  vivos  und  mortis  causa,  je 
nachdem  sie  schon  bei  Lebzeiten  der  handelnden  Personen  oder 
erst  mit  dem  Tode  eines  der  Betheiligten  in  Wirksamkeit  treten 
sollen. 

V.  Actus  Intimus  bedeutet  soviel  als  Rechtsgeschäft  und  be- 
zeichnet nicht  bloss  die  folgenden  Rechtsgeschäfte,  welche  nach 
Papinian^)  durch  HinzufQgung  einer  Bedingung  (condicio)  oder 
Zeitbestinmiung  (dies)  ungültig  werden:  hereditatis  aditio,  accepti- 
latio^),  datio  tutoris  (d.  h.  hier  obrigkeitliche  Ernennung  des  Vor- 
mundes)^, emancipatio   (bei   Papinian   hatte  hier   ohne   Zweifel 


4)  L.  77.  Dig,  de  regulis  iuris.  L.  17;  vgl.  c.  50.  de  R.  I.  in  VIto.  V.  18. 
Vgl.  Hoepfner,  de  legis  actionibus  et  actibus  legitimis  im  Anhang  zu  seinem 
Irnrtit  Commentar.  —  5)  S.  u.  §.196.  —  6)  8.  §.  240.  nr.  B. 
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gestanden  mancipatio  0,  servi  optio  (Wahl  unter  alternativ  vennach- 
teii  Sdayen). 

An  dem  Worte  HADES  kann  man  sich  die  Anfangsbuchstaben  dieser  5 
BechtsgeschSfte  merken.  Dieselbe  Bigenthflmlichkeit  gilt  aber  auch  yon  der 
ttOorU  mtetoritas,  1.  8.  de  anct.  tnt.  XXYL  8.,  and  Yon  der  Bestellung 
e^iner  Grunddienstbarkeit,  1.  4.  de  serr.  VIIL  1. 

VI.  Legis  acHones  heissen  die  ältesten  Prözessformen.  Man 
-wandte  diese  auch,  nachdem  im  Prozesse  die  legis  actiones  bereits 
abgeschafft  waren,  noch  ffir  einige  Handlungen  der  freiwilligen 
Gerichtsbarkeit  (d.  h.  wo  der  Magistrat  bloss  zur  Beglaubigung 
und  Bekräftigung  eines  Rechtsgeschäftes  zugezogen  wurde)  an,  in 
denen  man  sich  der  alten  Form  eines  scheinbaren  Eigenthumsstrei- 
tes  bediente,  wie  bei  der  manumissio  vindicta,  adoptio,  in  iure 
oesaio..  Diese  Fälle  einer  imaginaria  vindicatio  nannte  man  daher 
auch  später  noch  immer  legis  actiones. 

Vn.  Negotia  stricH  iuris  waren  bei  den  Römern  diejenigen, 
bei  welchen  der  Richter  sich  streng  an  den  Wortlaut  des  Geschäf- 
tes zu  halten  hatte;  negotia  bonae  fidei  diejenigen,  bei  welchen  der 
Richter  auf  alle  Billigkeitsgründe  Rücksicht  zu  nehmen  hatte,  auch 
wenn  dieselben  ihm  nicht  speziell  vom  Magistrate  in  seiner  In- 
struction (formula)  zur  Berücksichtigung  bezeichnet  waren.  Es 
hängt  jene  Unterscheidung  mit  der  Eintheilung  der  Klagen  in 
aäiones  stridi  iuris  und  honae  fidei  zusammen^.  Im  heutigen  Rechte 
sind  alle  negotia  bonae  fidei. 

§.  78.    2)  Die  Bestandtheile  der  Beohtsgesohäfte« 

Diese  sind  entweder  wesentliche  (f  essentialia),  d.  h.  die- 
Jmgen,  ohne  welche  das  Geschäft  keinen  Bestand  hätte,  oder  un- 
wesentliche. Die  letzteren  sind  entweder  1)  f  naturalia,  d.  h. 
welche,  wenn  die  essentialia  vorhanden  sind,  gesetzlich  als  vorhan- 
den praesumirt  werden  i),  in  denen,  wenn  auch  nicht  der  ausdrück- 
liche, so  doch  der  stillschweigende  Wille  der  Parteien  zur  rechtlichen 
Geltung  gelangt,  oder  2)  f  acddentalia  negotii,  d.  h.  welche  durch 
.besondere  willkürliche  Satzung  der  Parteien  an  die  Stelle  der  na- 
turalia  gesetzt  oder  zu  diesen  hinzugefügt  worden  sind  und  dess- 
hdb  von  demjenigen,  der  sich  darauf  beruft,  ebenso  wie  die  essen- 
tialia bewiesen  werden  müssen. 


7)  Cf.  7at  firagm.  3j29;  wie  es  sich  hier  mit  der  in  iure  cessio  verhielt 
vgl.  Vat  fr.  48—60.  —  8)  S.  n.  §.  114.  H.  nr.  12. 

§.  7i8#  1)  L.  11.  §.1.  de  act  emti  vend.  XIX.  1:  „.  .  .  quod  si  nihil 
^Mnveiiit,  timc  ea  praestabantar,  qoae  nabwraUter  instmt  haius  iudidi  pote- 
staü.'' 

YtiHng,  Böm.  PUtsiMclil  4.  Avil.  -^-^ 
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§.  79.    S)  Von  der  BuMUungtfflUfl^alt. 

Zur  Vornahme  einer  Handlung  gehört  ein  willen sffthiges 
Subject.  Die  Willensfäbigkeit  fehlt  völlig  den  Wahnsinnigen  und 
den  infantes,  so  wie  auch  den  juristischen  Personen.  Für  diese 
muss  ein  Stellvertreter  handeln.  Die  Haadlungsfähigkeit  fdüt  auoh 
dem  sonst  Willensf&higen ,  wenn  er  sich  in  einem  2ustatide  der  Be- 
wufistlosigkeit  befindet,  wie  z.  B.  bei  völliger  Trunkenheit,  Fiehet- 
Phantasie  u.  dgl.  Im  Uebrigen  sehe  man  über  den  Eänflnss  des 
Alters  auf  die  Beschränkung  der  HandlungsfiLhigkeit  oben  §.  5&, 
über  die  Beschränkung  der  prodigi  oben  §.  57.  IV,  vmi  Ober  die 
der  Weiber  im  älteren  Hechte  oben  §.  55. 

{§•  ao.  4)  Von  dem  Unfluase  des  Zwanses»  Irrthumfl  imdBetni#ii). 

L  Von  dem  Zwange^).  Wenn  vis  f  absoluta  geAbt  ist, 
d.  b.  d^  Ueberwältigte  bloss  als  physisches  Werkzeug  des  ihm  Ge- 
walt Antbuenden  erscheint,  so  gilt  nur  der  Letztere,  nicht  auch  der 
Gezwungene  als  die  handelnde  Person.  Ist  dagegen  nur  durch  An- 
drohung von  Uebeln,  die  der  Person  oder  dem  Vermögen  oder 
nahen  Angehörigen  zugefügt  werden  sollen,  auf  den  Willen  Jemandes 
eingewirkt  (metus  oder  vis  f  comptdsiva) ,  so  gilt  die  Handlung  des 
Gezwungenen  nicht  als  nichtig  (f  voluit,  quamvis  coactus  voluerit) '), 
aber  die  Nachtheile,  die  man  durch  den  metus  erlitt,  können  auf- 
gehoben werden.  Dabei  muss  man  at>er  unterscheiden,  ob  der  me- 
tus ein  t  causam  dans  ist ,  ^  d.  h.  das  Geschäft  hervorgerufen  hat, 
oder  ob  der  metus  ein  f  incidens  ist,  d.  h.  bloss  auf  die  Modalitär 
ten  des  Geschäftes  eingewirkt  hat  Im  ersten  Falle  wird  eine  Klage 
auf  Aufhebung  des  Geschäftes,  im  zweiten  Falle  nur  eine  Klage 
auf  Schadenersatz  oder  Beseitigung  der  erzwungenen  naditäeiligen 
Nebenbestimmungen  gegeben. 

Bei  den  negotia  banae  fidei  diente  seit  den  ältesten  Zeiten  zur 
Beseitigung  der  Folgen  des  metus  die  ContradsJclagej  d.  h.  die  Klage, 


§«  80«  1)  Richelm.annn,  Der  Emflnss  des  Lrrthoms  auf  Yertrftge. 
fiannoyer  18S7.;  Schliemann,  Die  Lehre  tom  Zwange.  Rostock  1861.; 
SchloBsmann,  Zur  Lehre  yom  Zwange.  Leipzig  1874.;  Csylars,  Der 
Einfluss  des  Zwanges  auf  die  aOtigkeit  der  Rechtsgeschäfte.  (In  Ihering'B 
Jahrbüchern XDI.  1874.  S.  1—66.);  8a vigny,  System  IH.  §§.  114. 116. 184—189. 
und  Beflage  YHI.;  Brons  a.  a.  0.  m.  1.  §.  20.  8.  848. 

2)  Big.  lY.  2.  quod  metus  causa  gestnm  erit;  Cod.  n.  10.  de  his  quae 
vi  metusve  causa  gesta  sunt. 

8)  Argom.  legis.  21.  §.  6.  h.  t:  „8i  a^tu  coactus  adii  heredüatem, 
pnto  me  heredem  effici^  quia^  quamvis,  si  Kbenm  esset,  noMsBsm,  tmen  offaeM 
volm.*^  Vgl  auch  1.  22.  de  ritu  nupt.  XXm.  8. 
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«dche  ohnebin  aus  dem  Bechtagesch&fte  hervorging,  oder  wenn 
noch  nicht  geleistet  war,  konnte  der  Beklagte  bis  zum  Urthefl  die 
vom  Frfttor  Octamus  noch  vor  dem  Jahre  683  d.  St.  eingeführte 
exceptio  metua  (oder  sdion  firOher  statt  jener  die  exceptio  doli  spe*- 
dalis)  vorschützen.  Ausserdem  entwickelte  sich  in  der  Eaiserzeit 
die  in  integrum  restitutio  propter  metum. 

Bei  negotia  stricti  iuris  konnte  ursprünglich  wie  gegen  dolus 
so  auch  gegen  metus  nur  dann  ein  Schutz  eintreten,  wenn  bei  Ab- 
scUuss  des  Geschäftes  durch  eine  clausula  doli^)  jede  Art  von  Un- 
billigkeit ausgeschlossen  war.  Jedoch  führte  das  vorhin  erwfihnte 
Octaiviamsehe  Edid  im  7.  Jahrhundert  d.  St.  zum  Schutze  gegen 
die  naehtheiligen  Folgen  des  metus  bei  negotia  stricti  iuris  die  cu^ 
Utraria  actio  quod  metus  causa  ein,  wobei,  wenn  dem  arbitrium 
de  restituendo  nicht  Folge  geleistet  wird,  eine  Vemrtheilung  in 
quadruplum,  ohne  Unterschied  ob  der  Beklagte  bonae  oder  mala« 
fidei  possessor  ist,  statt&nd,  aber  pqst  annum  nur  mehe  aufs 
ämplum^).  Dasselbe  Octavianische  Edict  führte  die  exceptio  metus 
ein,  und  die  Doctrin,  durch  die  kaiserliche  Constitutionen  unter«- 
stfltzt,  entwickelte  noch  eine  mit  der  actio  und  exceptio  quod  me- 
tus causa  electiv  coneurrirende  und  für  manche  F&lle  auch  allein 
brauchbare  und  schleuniger  zum  Ziele  führende  in  integrum  resth 
tutio  propter  metum^  die  dann  auch  bei  bonae  fidei  negotia  häufiger 
angewandt  wurde  als  die  Gontractsklage^).  —  Die  actio  j  exceptio 
and  in  int.  rest.  propter  metum  sind  actiones  in  rem  scriptae, 
d.  \l  sie  gehen  eventuell  auch  gegen  Dritte,  die  aus  dem  erzwun- 
genen Geschäfte  bereichert  sind  oder  Ansprüche  erheben. 

Ein  derartiger  Schutz  gegen  die  Folgen  des  metus  tritt  jedodi 
tberhaupt  nur  ein,  wenn  der  metus  ist: 

1.  iniustus  ex  parle  inferewtis^  d.  h.  wenn  der  Zwang  nicht  ein 
bereditigter  ist ; 

2.  mdus  mcdofis  moütalisy  d.  h.  ein  nicht  zu  geringes  Uebei 
muss  angedroht  sein,  und  insbesondere  muss  es  grösser  sein,  als 
der  Schaden  aus  der  erzwungenen  Handlung.  Die  Quellen  erwäh- 
nen als  einen  timor  maioris  malitatis  namentlich  die  Bedrohung  des 
Lebens,  des  Leibes  und  der  Freiheit,  während  ihnen  eine  Bedrohung 
des  guten  Rufes  oder  mit  Processen  nicht  genügend  erscheint  Aber 
man  braudit  bei  jenen  Quellenbeispielen  nicht  stehen  zu  bleiben 
und  immer  eine  Bedrohung  der  Person  zu  fordern ''). 

3.  metus  non  vani  .hominiSy  sed  cadens  et  in  homine  constantiS' 


4)  S.  n.  8.  166.  -  6)  L.  14.  §.1—4,  7,  9,  14;  1.  21.  1.  §.  2.  D.  h.  t  IV. 
«.;  1.  4.  Cod.  h.  t  n.  10.  —  6)  Vgl.  ▼.  Vangerow,  Pand.  I.  §;  178.  186.  — 
7)  Vgl.  Wind  scheid,  Pand.  §.  80.  ITote  6. 
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simo,  d.  h.  wenn  Dinge  angedroht  sind ,  durch  die  sich  audi  m 
charakterfester  Mensch  einschüchtern  lässt; 

4.  mehts  consultas,  d.  h.  wenn  der  metus  gerade  angewandt  ist, 
um  die  in  Frage  stehende  Handlung  herbeizuführen. 

5.  mdus  praesens^  non  tcmtum  suspido  eius,  d.  h.  wenn  das 
angedrohte  Uebel  nicht  so  sehr  in  der  Zukunft  liegt,  dasa  es  sich 
inzwischen  auf  andere  Weise  als  durch  Vornahme  der  Handlung, 
hätte  abwenden  lassen  können. 

Ueber  den  metus  bei  letztwilligen  VerfQgungen  vgl.  u.  §.  259.  nr.  I. 

n.    Vom  Irrthum®). 

Irrthum  ist  jedes  Falsch  wissen  und  Nichtwissen  (ignorantia),  sei 
es  in  Bezug  auf  Rechtssätze  des  geschriebenen,  nicht  controT^rsen 
Landesrechts  (error  itms)^  oder  in  Beziehung  auf  Thatsachen  (error 
facti).  Im  Allgemeinen  ist  ein  IrrÜium  bei  einem  Rechtsgeschäfte 
ohne  Wirkung.    Jedoch 

1.  bezieht  sich  ein  Irrthum,  einerlei  ob  es  ein  error  iuris  oder 
ein  error  facti  ist,  auf  essentialia  negotii  (z.  B.  auf  die  Identitit 
des  Subjects  oder  die  Identität  oder  die  Substanz  odar  die  wesent* 
liehen  Eigenschaften  des  Objects  oder  auf  die  Art  des  Rechtsge- 
schäfte), so  ist  das  Geschäft  nichtig,  weil  der  dazu  nothwendige 
Wille  fehlt  (errantis  nuUa  est  voluntas ;  unechter  Irrthum)  ^), 

2.  In  einigen  Fällen  kann  man  durch  einen  error  facti  sogar 
Vortheile  erlangen  (Imrum  captare) ,  die  man  ohne  den  Irrthum 
nicht  hätte,  z.  B.  hat  der  bonae  fidei  possessor  (gutgläubige  Besitzer) 
den  Fruchterwerb  und  die  actio  Publiciana  und  den  Eigenthums- 
erwerb  durch  usucapio ;  femer  gewährt  der  Irrthum  möglicher  Weise 
einen  Vortheil  beim  tempus  utile  ^^).  Auf  einen  Rechtsirrthum 
kann  mail  sich  aber  nicht  .berufen ,'  um  dadurch  einen  Vorth^ä  za 
erlangen. 

3.  Wenn  Jemand  durch  einen  Irrthum  einen  Schaden  erieidet 
so  kann  er  diesen  durch  in  integrum  restitutio  wieder  beseitigen, 
wenn  der  Irrthum  ein  entschuldbarer  (errcnr  probabilis)  ist«  Efit- 
schuldbar  ist  regelmässig  nur  der  error  facti ,  aber  audi  dieser  ißt 
unentschuldbar,  wenn  man  durch  eigene  Nachlässigkeit  in  de& 
Irrthum  gerieth  (z.  B.  weil  man  sich  nicht  erkundigte,  oder  si  quis 
propria  facta  ignorat).  Der  Rechtsirrthum  dagegen  ist  nur  auB- ' 
nahmsweise  entschuldbar,  nämlich  wenn  Jemand  nachweist,  daas 
er  keine  Gelegenheit  hatte,  sich  Rechtsbelehrung  zu  verschaffen  (ä 
quis  copiam  iureconsultorum  non  habuit)^^*  ' 

"      —  —  ■  -     -  ■  .  _ 

8)  Dig.  XXn.  6;  Cod.  I.  18.  de  iuris  et  facti  ignorantia.  Vgl  die  ein- 
gehenden Belege  bei  Vangerow  I.  §.  83.)  —  9)  Vgl.  Savigny,  Bfst  Bd.8. 
S.  440  ff.  —  10)  8.  u.  §.  98.  —   11)  Pauluö  1.  9.  de  iuris  et  facti  ignor. 

xxn.  6. 
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4.  Privilegirt  in  Bezug  auf  den  Rechtsirrthum  sind  folgende 
Personen:  a)  bei  Minderjährigen  wird  der  Rechtsirrthum  in 
jeder  Beziehung«  ganz  dem  error  facti  gleichgestellt,  so  dass  sie  sich 
auch  sogar  zur  Erlangung  von  Yortheilen  auf  einen  Rechtsirrthum 
berufen  können i^);  b)  den  Soldaten  wird  der  Rechtsirrthum  nach- 
gesehen, wenn  es  sich  um  Abwendung  eines  durch  denselben  her- 
beigeführten Naditheils  handelt,  sei  dieser  Nachtheil  nun  ein  posi* 
tiver  Vermögensverlust  (damnum  emergens)  oder  ein  entgangener 
Oewinn  (lucrum  cessans)i^);  endlich  c)  sind  die  Weiber  (die  von 
TbeodosittS  11.^^)  bezüglich  des  Irrthums  ganz  den  minores  gleich- 
gestellt waren,  was  aber  Leo  und  Anthemius^^)  aufhoben  und 
auf  einzelne  bestimmte  Fälle  beschränkten)  und  ähnlich  n^sticif 
d«  h.  Ungebildete,  einerlei  ob  sie  in  der  Stadt  oder  auf  dem 
Lande  wohnen,  in  einigen  bestimmten  Fällen  gegen  pachtheilige 
Folgen  des  Rechtsirrthums  ^geschützt,  nämlich  Weiber  wie  ru« 
stid  bei  Versäumung  der  Fristen  zur  Vorlegung  von  Urkunden, 
unterlassener  Selbstanzeige  in  Betreff  des  caducum^^),  was  mit 
dem  caducum  im  neueren  Rechte  wegfiel,  bei  Begehung  von  delicta 
dviUa  (Uebertretung  von  blossen  positiven  Straf  verboten) ,  Weiber 
auch  bei  Versäumung  der  Vorschützung  der  exceptio  S.  C.  Velleiani  ^^) 
oder  Versäumung  der  Anzeige  der  Schwangerschaft  an  die  Interes- 
senten nach  Auflösung  der  Ehe,  rustici  auch  bei  Versäumung  der 
Frist  zur  Nachsuchung  einer  bonorum  possessio  i^).  In  den  Fällen, 
wo  die  genannten  Personen  privilegirt  sind,  wird  der  Rechtsirrthum 
derselben  praesumirt,  so  dass  der  Gegner  das  Nichtvorhandensein 
des  Rechtsirrthums  beweisen  muss. 

Der  Rechtsirrthum  wird  sonst  von  Seiten  des  Irrenden,  wenn 
es  sich  de  damno  vüa/näfi  (damnum  emergens  oder  lucrum  cessans) 
handelt,  durch  Eid  bewiesen,  während  der  fäctische  Irrthum  als 
entschuldbar  praesumirt  wird,  so  dass  der  Gegner  die  Nichtent- 
'sdiuldbarkeit  desselben  beweisen  muss.  Handelt  es  sich  aber  um 
ein  lucnim  cajpftandum^  so  muss  stets  ein  vollständiger  Beweijs  des 


12)  L.  9.  cit.;  1.  7.  §.  6.  de  minor.  lY.  4.;  1.  11.  Cod.  h.  t.,  1.  8.  Cod.  de 
in  integr.  rest.  min.  U.  22.  —  18)  L.  vlu  pr.  et  §.  ult.  Cod.  de  inre  de- 
lib.  YL  Sa;  L  9.  §.  1*  h.  t  —  1^  L-  8*  Cod.  Thöod.  de  in  int  rest.  IL  17. 
—  16)  L.  alt  Cod.  h.  t  L  18.  —  16)  S.  u.  §.  268.  nr.  I.  6.  —  17)  S.  u.  §. 
182.  nr.  X. 

18)  L.  2.  g.  7.  de  iure  fisd  XLIX.  14;  1.  8.  §  2.  qui  satis  dare  cog.  IL 
8.;  L  1.  §.  2—6.  de  edendo  II.  13.;  1.  2.  §.  1.  de  inspic.  ventre  XXXY.  4; 
L  9.  Cod.  ad  S.  C.  Teile i.  IV.  29;  1.  16.  §.6.  ad  leg.  Com.  de  falsis  XLVm. 
10;  L88.  §.  1.  2.  ad  leg.  L  ol.  deadnit  XLYm.  6;  1.  1.  §.  10.  ad  S.  C.  Tur- 
pillian.  XLTIO.  16;  L  1.  §.  2.  si  qnis  in  ins  yoc.  II.  6.;  1.  7.  §.  4.  de  iurisd. 
II.  1.;  1.  8.  §.  22  ad  S.  C.  Sil  an,  XXIX.  6.;  L  8.  qui  adm.  ad  B,  P.  YL  9« 
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Irrthoms,  d.  h.  der  objecüven  Grundlagen  desselben  erbracht 
werden. 

m.    Vom  Betrug»). 

Dolus  oder  Arglist  im  weiteren  Sinne  ist  jedes  wissentliche 
Unrechtthun.  Dolus  im  engeren  Sinne  ist  der  Betrug,  die  Benatzung 
oder  Hervorrufung  -  eines  fremden  Irrthums  zu  eigennatzigen 
Zwecken.  Bezieht  sich  der  Irrthum  des  Betrogenen  auf  essentialia 
negotii,  so  ist  das  Geschäft  nichtig,  weil  der  Consens  des  Betroge- 
nen fehlte.  Jedoch  wenn  dieses  nicht  der  Fall,  der  Irrthum  bloss 
dn  t  concomitans  ist,  so  kann  doch  der  Betrogene  die  nachtheiligen 
Folgen  des  dolus  des  Anderen  von  sich  abwenden.  Hierbei  muss 
map  wie  beim  metus  unterscheiden,  ob  der  dolus  das  Geschäft  her- 
vorgerufen hat  (sog.  dolus  f  causam  dans)  oder  bloss  auf  die  Mo- 
dalitäten des  Geschäftes  eingewirkt  hat  (dolus  f  incidens).  Eisten- 
falls  kann  wegen  des  dolus  des  anderen  Theiles  auf  Auflösung  des 
ganzen  Geschäfts,  im  zweiten  Falle  nur  auf  einfachen  Schadenersatz, 
nicht  auf  Aufhebung  des  Geschäfts  geklagt  w^den.  Was  die  Rechts- 
mittel betrifift,  so  konnte  sich  der  Betrogene 

a)  bei  banae  fidei  negoUa^  wenn  aus  dem  Geschäfte  die  Leistung 
noch  nicht  erfolgt  war,  bis  zum  Urtheile  durch  Yorschfltzung  der  ex^ 
eefüo  doU  (speciaUs)  ^<^) ;  oder  wenn  schon  die  Leistung  erfolgt  war, 
durch  die  Caniradsklaffe  helfen.  Beides  galt  schon  im  alten  rö- 
mischen Bechte.  In  der  Eaiserzeit  entwickelte  die  Doktrin  nodi 
die  electiv  concurrirende  in  integntm  resUMio  prqpter  dcium^  die 
bei  negotia' bonae  fidei,  namentlich  wegen  des  schnelleren  Yer&h- 
rens,  häufiger  angewandt  wurde  als  die  Contractsklage. 

b)  Bei  negotia  stricU  iuris  konnte  ursprünglich  für  beide  Gon- 
trahenten  nur  dadurch  geholfen  werden,  dass  dem  Geschäfte  aus- 
drüddieh  die  daustda  doliy  d.  h.  die  Stipulation  (fderliehe  Frage 
und  entsprechende  Antwort)  beigefügt  wurde,  dolum  malum  abesse 
et  abfotunun  esse^O-  Schon  während  der  Bepublik  gestattete  aber 
ein  Edict  des  Prätors  Cassi^s  (welches  jeden&Us  älter  ist,  als  das 
oben  unter  I.  erwähnte  Octavianische  Edict  über  die  actio  und  ex- 
ceptio metus  causa)  auch  bei  negotia  stricti  iuris  schlechthin  die 
exceptio  doUf  und  sodann  ein  Edict  des  Prätor  AguiUus  Oäüm^) 
gegen  688*d.  St.  die  in  einem  annus  utilis,  seit  Gon^tantin  in  einem 
biennium  continuum  veijährende  oeHo  ddU^  falls  derSdbaden  min- 
destens 2  aurei  betrug,  welche  Klage  electiv  mit  der  actio  quod 
metus  causa  oder  einer  actio  praescriptis  verbis  coneurrirte.  Die 
Doktrin  führte  auch  hier  die  in  integrum  restitutio ,  prapter  4obtm 


19)  Dig.  IV.  8.  Cod.  H.  21.  de  dolo  malo.  —  20)  Vgl.  tt.  §.  121.  nr.  ffl. 
2.  — 21)  ülp.  1.  38.  §.  80;  Pap.  1.  119.  de  V.  0.  XLY.  1.  —  22)  8.  o.  §.27.  HL 
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eiB^  und  zwar  so,  dass  die  actio  doli  nur  in  subsidium  eintrat,  z.  B. 
w»ii  der  Betrug  nicht  von  dem  anderen  Gontrahenten ,  sondern 
von  einem  Dritten  ausgingt). 

Die  Rechtsmittel  propter  dolum  gehen  nur  gegen  die  Person 
dessen,  der  sich  den  dolus  zu  Schulden  kommen  liess. 

lieber  doius  bei  letztwilligen  Verfügungen  vgl  u.  §.  259.  nr.  1, 3. 

§»  81.    i)  Voft  der  WlHenaorkiarung. 

I.  Ein  Rechtsgeschäft  ist  ungültig,  wenn  der  ernstliche  Wille 
zu  demselben  fehlt;  ein  bloss  zum  Scherz  oder  Schein,  vielleicht 
um  Andere  zu  täuschen,  abgeschlossenes  Geschäft  (negotium  f  simur 
ZorftnH)  ist  ungültig.  Derjenige,  welcher  den  Schein  od^  Scherz 
vorschützt,  muss  diesen  beweisen.  Häufig  wird  aber  unter  einem 
Sdieingeschäft  ein  anderes  Geschäft  verdeckt,  und  dieses  letztere 
(negotium  f  äissimulatum)  ist  dann  gültig,  insofern  dessen  Erfbr- 
dernisse  vorhanden  sind^- 

II.  Ein  blosser  Gedanke  hat  noch  keine  rechtliche  Wiricnng, 
es  bedarf  der  Willensäusserung.  Die  WillenserUärung  kann 
dir^  durch  Worte  oder  Zeichen,  geschehe  (consensus  expr^ssm)^ 
oder  indirekt,  durdi  condudente ,  d.  h.  solche  Handlungen,  die  «i- 
nächst  einen  anderen  Zweck  haben,  aber  doch  zugleich  wlA  ü» 
in  Frage  kommende  Wülensäusserung  in  sich  schliessen  (consensus 
taeüiUs)^  z.  B.  ein  Erbe  bezahlt  die  Schulden  des  Erblassers  und 
gibt  dadurch  mittelbar  den  Erbsdiaftsantritt  zu  erkennen.  Blosses 
Stillschweige  gilt  nur  dann  als  Zustimmung,  wenn  es  unter  Um- 
ständen gesduih,  wo  man  hätte  reden  können  und  sollen.  (Qui 
kuset  [t  ubi  loqui  pakrit  et  delmif\  oonsentire  vidäm.p). 

TEL    Im  neuesten  röm..  Recht  bedarf  es  (umgekehrt  wie  im 
älteren  rtai.  Recht)  ')  für  die  meisten  Rechtsgeschäfte  keiner  beson- 
dere Form  der  Willensäusserung.    Formen ,  welche  bei  einzelnen 
.  CksdiÜten  tan  neueren  Rechte  noch  vorkommen,  sind : 


28)  Vgl  V.  Tangerow,  L  $.  178.  186.  m.  §.  606. 

'§»  dl»  1)  Cod.  ly.  22.  pluB  valere  quod  agitw,  gtiom  quod  timudate 
empijpämr,  cL  Big.  XXIL  4.  CJod.  lY.  21.  de  fide  instromentoram  et  amia- 
üoä»  eonin»  -^  Cod.  lY.  60.  si  qois  alten  vel  sihi  sab  alterios  noviiniQ  yel 
peemia  eaerit.    Greg.  Cod.  IL  8.  Consnltatio  c  L 

2\  Vgl  1.  U2  de  K  L;  c.  48.  44.  in  Ylto  de  R.  L  oaddiediege zuallge- 
mein  lautenden  Stellen  einschränkenden  Qnellenbeispiele  in  1.  4.  pr.  de  nox. 
act  CL  4.;  t  16  de  8.  G.  Maced.  XIV.  6.;  I.  1.  §.  2.  L  18.  mandati.  XYII. 
L;  L  12.  de  evict,  XXL  2.;  1.  7.  §.  1.  L  12.  pr.  de  sponsalib.  XXTTT.  1.;  L  1. 
§.  2.  BolTito  mafr.  XXTV.  8.;  L  68.  de  iadic.  XLII.  1.;  1.  6.  Cod.  de  nnpt.  Y.  4. 

8)  Vgl  Savigny,  Syst.  Bd.  3.  §.  130—182.5  vgl.  o.  §.  49.  nr.  lY-  S.  116i 
{.  77.  nr.  YL  8.  161, 
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1)  Zuziehung  von  Solennitätszeugen;  2)  Schriftlichkeit;  3)  ge* 
richUiches  Protocoll  oder  gerichtliche  Bestätigung;  4)  nadb  heiiti* 
gern  Rechte  auch  zufolge  germanischer  Rechtsgnmdsätze  bei  Be* 
gründuug  von  Eigenthujn  oder  anderen  dinglichen  Bediten  an  Lie- 
genschaften Eintragung  in  ein  gerichtliches  Buch  (Grundbuehi 
Hypothekenbuch) ;  5)  Bescript  des  Regenten. 

§.  82.    6)  Von  der  Einwillignng  in  fremde  Handlungen.    , 

Eine  solche  ist  noth wendig: 

1.  Wenn  Jemand,  der  unter  väterlicher  Gewalt  oder  Yormwd**^ 
Schaft  steht,  ein  Rechtsgeschäft  abschliesst ; 

2.  wenn  Jemand  für  einen  Andern  ein  Rechtsgeschäft  ab- 
schliesst, oder 

3.  wenn  Jemand  für  sich  selbst  das  Rechtsgeschäft  abschUessti 
soweit  dieses  in  die  Rechtssphäre  eines  Dritten  eingreift. 

Regelmässig  kann  der  Dritte  seinen  Consens  frei  geben  oder 
versagen,  und  nur  der  Vater  oder  der  Vormund  kann  bei  grund- 
loser Verweigerung  seines  Consenses  in  einigen  Fällen,  %.  B.  b^. 
grundloser  Weigerung  in  die  Ehe  des  Kindes  oder  Mündels  einen- 
willigen,  vom  Richter  nach  sorgfältiger  causae  cognitio  zur  fkthei- 
long  seiner  Einwilligung  gezwungen  werden. 

§•  88.    7)  Die  Batihabition  i). 

I.  Ratihabition  ist  die  Einwilligung  in  eine  bereits  ge- 
schehene eigene  oder  fremde  Handlung.  Ersteres  kann  man  pas- 
send Bestätigung,  letzteres  Genehmigung  nennen. 

n.  Wenn  der  zur  Handlung  nöthige  Wille  früher  entweder 
gar  nicht,  oder  wegen  Mangels  der  väterlichen  oder  vormundschaft- 
Hchen  Einwilligung  nur  ungenügend  erklärt  ist,  so  dass  das  Öe^ 
schält  desshalb  nichtig  ist,  oder  wenn  das  Geschäft  wegen  eines 
auf  den  Willen  stattgefundenen  Einflusses  von  Zwang,  Betrug  oder 
Irrthum  anfechtbar  ist,  so  kann  nach  Eintritt  der  früher  fehlenden 
freien  Willensbestimmung,  wenn  kein  sonstiges  Hindemiss  für  die 
Gültigkeit  des  Geschäftes  mehr  besteht,  durch  eine  neue  bestäti- 
gende Willenserklärung  nicht  bloss  ein  neues  gültiges  Rechtsge- 
schäft abgeschlossen  werden ,  wie  die  meisten  Neueren  v^öllen,  Sen- 
dern das  früher  nichtige  oder  anfechtbare  Rechtsgeschäft  rück- 
wärts von  dem  Augenblicke  an  gültig  oder  unanfechtbar  gemacht 
werden,  wo  kein  anderes  Erfordemiss,  als  nur  der  rechtlich 

§«  83«  1)  L.  Seuffert,  Die  Lehre  von  der  BatSialutiön  der  Bechtsge- 
Schäfte.  Würzburg  1868.;  Beckhaus,  lieber  die  Ratihabition  der  Rechtsge* 
Bchäfte.    Bonn  1869.;  Windscheld  §.  74.  83. 
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genügende  Wille  mangelte^*).'  So  soll  eine  zwischen  Ehegat- 
ten geschdiene  oder  sonst  wegen  Unfthigkeit  des  Beschenkten  nich- 
tige Schenkung  durch  letztwillige  Best&tigung  von  Anfang  an  gültig 
werden,  wenn  beim  Abschlnss  derselben  die  Form  gewahrt  ist,  sonst 
erst  von  der  Zeit  der  Bestätigung  an^. 

ni.  Hat  Jemand  ein  Rechtsgeschäft  im  Namen  eines  Andern 
abgeschlossen,  ohne  dazu  berechtigt  zu  sein,  so  ist  das  Rechtsge- 
schäft in  einem  Zustande  der  Schwebe,  wie  ein  bedingtes  Rechts- 
geschäft, bis  sich  entscheidet,  ob  der  Andere  das  Rechtsgeschäft 
genehmigt  oder  nicht.  Der  andere  Contrahent  ist  daher  einstweilen 
schon  gebunden').  Aus  dieser  seiner  einstweiligen  Gebundenheit 
kann  der  andere  Contrahent  auch  durch  den  Stellvertreter  nicht 
befreit  werden,  weü  der  Stellvertreter  selbst  jenem  gegenüber  kein 
Recht  erlangt  hat.  Ebenso  wenig  hindert  der  Tod  oder  der  Ein- 
tritt einer  Willensunfähigkeit  des  Stellvertreters  an  der  Geneh- 
nngung^).  Gonsequenter  Weise  muss  man  bei  Verträgen^)  sagen, 
dass  audi  der  Tod  des  Vertretenen  vor  der  Genehmigung  nicht 
sdiade,  weil  der  Vertretene,  da  ihm  das  Recht,  durch  Genehmigung 
Gläubiger  zu  werden,  gegen  seinen  Willen  nicht  mehr  entzogen 
werden  kann,  in  gleicher  Lage  ist,  wie  derjenige,  dem  etwas  unter 
einer  Bedingung  versprochen  ist^). 

Erfolgt  eine  Genehmigung  des  von  einem  unberechtigten  Ver- 
täretenen  abgeschlossene  Rechtsgeschäftes  nicht,  so  hat  dassdbe  gar 
keine '  Wirkung  für  den  Vertretenen ,  aber  auch  keine  für  den 
Veriüretc^,  weil  dieser  ja  für  sich  selbst  gar  kein  Geschäft  ab- 
schliebsen^  wollte.  Hat  jedoch  der  Vertreter  ausdrücklich  oder  still- 
schweigend eine  Garantie  für  den  Eintritt  oder  das  Vorhandensein 
der  Genehmigung  übemonunen,  so  muss  er  dem  anderen  Gontrahen- 
ten  dessen  Interesse  vergüten. 

Die  Ratihabition  endlich  der  in  unserem  Namen  vorgenomme- 
nen Handlung  eines  Dritten  wirkt  nach  ausdrücklicher  Bestimmung 
des  römischen  Rechts  für  den  Inhalt,  wie  für  die  Zeit  des  Beginns 
der  Wirksamkeit  des  Geschäftes  so,   wie  wenn  wir  vor  det  Vor- 


la)  L.  24.  Dig.  ratam  rem  haben  et  de  ratihabitione.  XLYL  8.;  L  16. 
§.  1.  i.  f.  de  pignor.  XX.  1.;    Cod.  IL  46.  ri  maior  factns  ratam  habnerit 

9)  Instinian  1.  26«  Cod.  de  donat.  1.  y.  et  u.  Y.  16.  Vgl.  L  7.  pr.  Cod. 
«d  8C.  Telleian.  TV.  28.;  c.  10  in  Ylto  de  R.  L  Y.  18.;  L  8.  Cod.  si  mal. 
foctas  allen.  Y.  74.;  Not.  162.  cap.  1.  (imglos^irt). 

8)  L.  24.  de  negot.  gent  HL  5.  Ygl.  1.  65.  §.  8.  pro  socio  XYH.  2.  -^ 
4)  L.  24.  §.  1.  ratam  rem.  XLYl.  8.  —  6)  Vgl.  Windscheid,  Fand.  §.  818. 
Note  7.  —  6)  Anderer  Meinung  sind  Bach ka,  Stellvertr.  S.211;  Brinz, 
Krit.  Blatter  H.  S.  40. 
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nähme  derselben  einen  Auftrag  dazu  ertheilt  hätten  ^.  Jene  BOck- 
wirkung  gilt  privatrechtlich  (nicht  auch  im  Strafrechte)  selbst  dann, 
wenn  die  Handlung  ein  im  Interesse  des  Batihabenten  vorgenommenes 
Delict  sein  sollte®).  Selbstverständlich  können  durch  die  Ratihabitaon 
die  wohlerworbenen  Rechte  Dritter  nicht  geschmälert  werden. 

IV.  Die  Ratihabition  kann  sowohl  durch  consensus  expreesus, 
wie  durch  consensus  tacitus  geschehen;  ja  bei  einigen  Geschäften 
soll  sogar  ein  lebenslängliches  Nichtwidemifen  als  Ratihabition 
gelten,  z.  B.  bei  donationes  inter  virum  et  uxorem.  Die  Ratihabi- 
tion ist  aber  ganz  ausgeschlossen  bei  demjenigen  Geschäften ,  bei 
denen  die  Willenserklärung  einer  bestimmten  Form  bedarf;  hier 
wird  das  Rechtsgeschäft  erst  gültig,  wenn,  nachdem  alle  anderen 
etwaigen  Hindemisse  beseitigt  sind,  die  Willenserklärung  in  der 
vorgeschriebenen  Form  vorgenommen  wird,  z.  B.  ein  nichtiges  Te- 
stament kann  nicht  nach  Wegfall  des  Nichtigkeitsgrundes  durch 
Ratihabition  gültig  gemacht,  sondern  muss  neu  errichtet  werden; 
ein  tutor  kann  nach  röm.  Recht  nicht  seine  in  bestimmte  Form 

• 

zu  gebende  auctoritatis  interpositio  durch  Ratihabition  ertheilen^. 

§.  84.    8)  Von  der  Stellvertretonip  <). 

I.  Wenn  Jemand  rechtsfähig,  aber  nicht  handlungsAlug  ist» 
so  bedarf  er  zum  Erwerbe  von  Rechten,  soweit  dazu  Handlangen 
desgenigen  gehören,  der  das  Recht  erwerben  soll,  und  zur  AualLbung 
von  Rechten  eines  Stellvertreters.  Aber  auch  der  an  und  fttr  sich 
rechtlich  Handlungsfähige  kann  durch  thatsächliche  Zustände  gehin- 
dert sein,  selbst  für  sich  zu  handeln.  Auch  er  bedarf  dann  also 
eines  Stellvertreters,  den  er  sich  durch  seinen  Willen,  durdi  eine 
der  Stellvertretung  vorhergehende  Vollmacht,  oder  durch  eine  ihr 
nachfolgende  Genehmigung  (Ratihabition)  bestellt 

IL  Die  Handlungen  eines  eigentlichen  Stellvertreters 
sollen  unmittelbar  für  den  wirken,  den  er  vertritt    Yerachieden 


7)  U  60.  ef.  L  152.  J.  2.  de  B.  I;  L  S«.  D.  ind.  Y.  L;  L  71.  (.1.91 
Dig.  de  sohlt  XLYL  8.  e.  10.  in  VIto  de  B.  L;  L  9.  Dig.  de  negot  gest 
m.  4.  —  8)  ülp.  1.  1.  §.  14.  deyi.  XLIIL  16.;  L  152.  $.  2.  de R. L  —  9)  YgL 
flkrigens  u.  §.  289.  a.  £• 

§4  M»  1)  Inst  IL  9.  per  quas  personis  aobis  aoq;airUiir ;  Cod.  eod.  IV. 
27;  Dig.  IIL  8.  De  procnratoribog;  Cod.  eod.  IL  18.;  Dig.  XLYL  a  latom 
rem  haberi  et  de  ratfluibitione.  •-  Baehka,  JDüe  Lehre  von  der  SteUvertretug 
bei  Eingehung  yon  Yertar&gen.  Boitocfc  und  Sehweiin  1862.;  Savigny,  Syst» OL 
§.  .118.  Oblig.  B.  n.  §.  54.;  Bnhstrai  tlber  SaTigay's  Lehre  tob  der  Stdl- 
▼ertretang.  Oldenboig  1854.:  Paohta,  Inst  §;208.;;  AradUt  Band.  &76ift; 
Keller,  Fand.  §.  61.;  Ihering,  Jahrb.  LDogmatik.  L7.  II. l.a.8.^  Bruns, 
a.'a.  0*  in.  1.  §.  21.  S.  844—345. 
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davon  ist  der  Fall  der  mittelbaren  Stellyertretung,  wo  die 
Wirkungen  des  Kechtsgeschäftes  zunächst  nur  jfür  den'  Handelnden 
selbst  eintreten,  der  in  eigenem  Namen  das  Geschäft  abschliesst, 
dieser  aber  verpflichtet  ist,  durch  ein  neues  Rechtsgeschäft  die  Wir* 
kungen  (Vortheile  wie  Nachtheile)  des  früheren  Rechtsgeschäftes 
auf  den  Andern  zu  übertragen,  in  dessen  Interesse  er  das  frühere 
Geschäft  vornahm. 

IIL  Von  beiden  Fällen  einer  Stellvertretung  wiederum  ver- 
schieden ist  der  Fall ,  wo  die  Handlungen  zwar  zunächst  für  den 
HandelxkLen  selbt  wirken,  daneben  aber  auch  zugleich  ihre  Wir- 
kung auf  dritte  Personen  erstrecken.  Fälle  dieser  letzteren  Art 
kamen  bei  den  Römern  von  jeher ,  sowohl  bei  Rechtsgeschäften, 
als  bei  Vergehen  (in  den  Fällen  der  actiones  adiectiüae  qualitatis 
und  nozales)  0  vor. 

lY«  Bei  Delicten  ist  keinerlei  Art  blosser  Stellvertretung  denk- 
bar. Bei  Rechtsgeschäften  waren  aber  Fälle  der  uneigentlichen  bloss 
mittelbaren  Stellvertretung  auch  schon  im  alten  röm.  Recht  möglich, 
und  zwar  regelmässig  auch  bei  solchen,  bei  denen  eine  directe  Stell- 
vertretung nicht  zugelassen  war.  Und  durch  die  Erzwingbarkeit 
der  Abtretung  der  vom  Stellvertreter  erworbenen  Rechte  und  dutch 
die  Erzwingbarkeit  der  Abnahme  der  von  ihm  übernommenen  Ver- 
bindlichkeiten wurde  die  indirecte  Stellvertretung  in  manchen  Fällen 
in  den  Wirkungen  mehr  und  mehr  einer  directen  Stellvertretung 
angenähert^).  Gewisse  Rechte  gelten  aber  so  sehr  als  an  die  In- 
dividualität des  die  betreffenden  Geschäfte  Vornehmenden  geknüpft, 
dass  bei  ihnen  desshalb  auch  nicht  einmal  die  mittelbare,  indirecte 
Stellvertretung  zugelassen  wurde.  Dahin  gehört  die  Errichtung 
eines  Testaments,  der  Erbschaftsantritt,  wobei  nur  ganz  beschränkte 
Ausnahmen  für  den  Vater  und  den  Vormund  eines  in&ns  und  für 
den  procurator  Gaesaris  zugelassen  wurden'). 

V.  Eine  directe,  unmittelbare  Stellvertretung  war  bei  den 
BSnem  regeknfisag  nicht  zulässig,  sondern  es  galt  bei  ihnen  die 
Regel:  nee  padscendo,  nee  legem  dicendo,  nee  stipulando  quisquam 
alten  cavere  potest^);  das  Ganze  war  ungültig  (denn  sibi  emere 
oder  stipul|uri  non  voluit,  alii  non  potuit). 

VI*  Ausnahmen  von  dieser  Regel  sind  es,  wenn  man  für  den 
Erwerb  und  die  Ausübung  des  Besitzes  zunächst  durch  Sckven, 


la)  8.  0.  §.  4i.  nr.  V.  VJL  —  2)  Vgl.  im Obligationenredit:  die Cession  der 
Fordefongen  §.  181.  und:  die  mögliche  Wirksamkeit  einer  Obligation  fQr  dritte 
Perfloneii  §.  194.  —  8)  L.  18.  pr.  §.  2.  Ck>d.  de  iure  delib.  VI.  80.;  l  1.  §.  2. 
de  off.  proc.  Caes.  I.  19.  —  4)  L.  78.  §.  4.  de  B.  I.  L.  17.;  L  26.  Cod.  de 
iure  dot  V,  ITi.]  l  11.  de  0.  et  A  XLIY.  7, 
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die  man  im  Besitze  hatte,  dann  auch,  obschon  es  im  Anfimg  der 
klassischen  Jurisprudenz  noch  streitig  war,  durch  Personen,  die 
man  in  der  manus  oder  im  mancipium  hatte,  und  dnrdi  freie 
SteD Vertreter  eine  directe  Stellvertretung  zuliess*),  und  ebenso 
üDr  den  Erwerb  des  Eigenthums,  soweit  dieser  durch  den  Besitz 
vermittelt  whrd,  also  bei  der  Occupation,  Tradition,  Usucapion^, 
und  dem  entsprechend  auch  bei  den  Obligationen,  wo  durch  voQe 
Leistung  einer  Sache  im  Namen  eines  Dritten  der  Empfänger  die- 
sem haftbar  wurde  (re  magis  quam  voluntate  contrahitur)  ^,  sowie 
man  sich  auch  durch  einen  Stellvertreter  ein  Pfandrecht  bestellen 
lassen  konnte  s).  Auch  die  Agnition  der  bonorum  possessio  durch 
einen  Stellvertreter  liess  man  des  praktischen  Bedflrfiiisses  we- 
gen zu^. 

YU.  Von  jeher  äusserten  auch  die  Erwerbshandlungen  der  in 
patria  potestas  oder  manus  oder  im  mancipium  Jemandes  stehen- 
den Personen  ihre  Wirkung  unmittelbar  für  den  Gewalthaber,  weil 
jene  Personen  keines  eigenen  Vermögens  filhig  waren i^).  Jedodi 
von  gewissen  Erwerbshandlungen  waren  die  alieno  iori  subieetae 
personae  ganz  ausgeschlossen.  So  konnten  sie  durch  legis  actio 
nichts  für  ihren  Gewalthaber  erwerben;  denn  z.  B.  bei  der  in  iure 
cessio  mnsste  deijenige,  an  welchen  übertragen  werd^  sollte, -selbst 
die  Vindicationsworte  ausspredien,  mit  welchen  er  das  ftedbi  in 
Anspruch  nahm,  und  dieses  konnte  ein  nothwendig  YermOgeadofler 
nicht  thun"). 

Vm.  Gar  nicht  als  SteUvertreter  ist  der  blosse  nunemf  an- 
zusehen, d.  h.  der  blosse  Bote,  durch  welchen  der  eine  Contrahent 
dem  anderen  seinen  Willen  kund  gibt.  Es  wirkt  die  Willens- 
erU&rung  durch  einen  Boten  unmittelbar  für  den  Absender  des- 
selben ,  gerade  so  wie  wenn  statt  des  Boten  ein  Brief  gesandt 
wäre  12). 

IX.  Dass  aber  sdion  zur  klassischen  Zeit  oder  jedenfalls  schon 
im  justinianischen  Rechte  bei  allen  naturalen,  d.  h.  formlosen  Hand- 


6)  Gai.  n.  90.  96;  1.  41.  de  nsurp.  XLI.  8;  L  61.  de  aeq.  poss.  XLL  2; 
PaaL  B.  S.  Y.  2.  2;  L  12.  Cod.  de  acq.  et  ret  poss.  YU.  82;  L  1*  God.  per 
qnas  perg.  lY.  27;  L  11.  §.  6.  de  pign.  aet.  XIIL  7;  §.  6.  Inst  perqoaspenk 
IL  9. 

6)  §.  6.  Ingt.  cit. ;  1.  20.  §.  2.  de  A  B.  D.  XLL  1 ;  L  24.  de  neg.  geit 
m.  6.  —  7)  L.  2.  §.  4;  L  9.  §.  8;  L  16.  de  B.  G.  XH.  1;  L  2.  Cod.  per  qnas 
pers.  lY.  27;  vgl.  1.  11.  §.  6.  de  pign.  act  XIII.  7.-8)  L.  2.  C.  dt;  L  21. 
pr.  de  pigA.  XX.  L  — 9)  L.  8.  §.  7;  L16.16.  de  B.P.  XXXYn.l.  — 10)  OaL 
n.  86— 96,  HL  168—167;  1.  46.  pr.  de  Y.  0.  XLY.  1.  —  11)  Gai.  tt  96. 

12)  L.  2.  22  de  0.  et  A.  LXIY.  7;  L  14.  §.  8.  de  censt.  pec.  XlH.  5; 
l  1.  §.  1.  mandati  XYU.  1 ;  1.  1.  §.  1.  de  procur.  IIL  8. 
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liingen  des  Obligatioiieiirechts  direcCe  SteUvertretong  zugelassea 
ad,  UfaEBt  sich  nicht  (mit  Savigny)  behaupten^'). 

X.  Nach  canonischem  nnd  heutigem  Rechte  gilt  aber  als  Re« 
gel  der  Grundsatz :  polest  quis  per  dHum^  quod  potest  per  ae  ipmim^^\ 
und:  quifaeit  per  aiium  est  permde  ae  si  faciat  per  se  ipsum^^). 
Es  ist  daher  jetzt  regelmässig  sowohl  die  directe,  wie  die  indirecte 
Repräsentation  durch  einen  (vorher  oder  nachträglich)  beyoUmächr 
tigten  Stellvertreter  zulässig,  und  es  kommt  auf  ^  den  Willen  der 
betheiligten  Personen  an,  ob  sie  die  eine  oder  die  andere  Art  von 
ßtellvertretung  wollen. 

■ 

§.  86«    9)  Vom  artdtriiun  eines  Dritten. 

Die  meisten  Rechtsgeschäfte  können  in  den  Willen  dnes  Dritten 
gestellt  werden,  sowohl  ganz  als  theilweise,  und  zwar  entweder  so, 
dass  durdiaus  die  Willkflr  (mera  voluntas)  des  Dritten  massgebend 
sein  soll  und  keine  Reklamation  zulässig  ist;  oder  so,  dass  das 
Recfatsgesdiält  in  das  billige  Ermessen  eines  Dritten  (arbitrium  boni 
yiri)  über  die  Zweckmässigkeit  des  Geschäftes  oder  den  Betrag  der 
Gegenleistung  u*  dgl.  gestellt  w|rd,  und  dann  bßi  Unbilligkeiten 
der  Riditer  um  Rectification  des  erwarteten  billigen  Ermessens 
des  IMtten  angerufen  werden  kann.  Im  Zweifel  ist  ein  arbitrium 
boni  viri  nnd  nicht  die  fi-eie  Willkür  des  Dritten  anzunehmen.  Bei 
Erbeinsetzungen  und  eigentlichen  testamentarischen  Verfügungen 
ist  weder  die  mera  voluntas,  noch  das  arbitrium  boni  viri  eines 
Dritten  zulässig. 

§.  86.    10)  Von  den  Bedingungen  i). 

I.  Bedingung,  condido,  ist  die  einem  Rechtsgeschäfte  hin- 
zugeftlgte  Nebenbei^timmung ,  durch  welche  von  dem  Eintritt  oder 

119  Die  sehembar  jene  Behauptung  ontersttttsende  L  68.  de  A.  B.  Q. 
XUL  1.  wird  durch  zahlreiche  andere  SteUen  eingesehr&nkt  Yergl.  1.  1.  Cod. 
per  qua«  pers.  lY.  27  ]  1.  126.  §.  2.  de  V.  0,  XLV.  1 ;  1.  11.  de  0.  et  A. 
XLIY.  7;  §.  4.  Inst  de  innt  stip.  lU.  19;  Gai.  III.  108;  1.  88.  §.  17.  de  % 
0.  XLV.  1;  1.  9,  §.  4.  de  R.  C.  Xu.  1;  1.  73.  §.  4.  de  R.  I.  L.  17;  Puchta, 

.  14)  a  68.  in  Ylto  de  R.  L  y.  12.  —  16)  a  72.  eod 
§:  86«  1)  Dig,  XXXV.  1.  de  condidontbas  et  defflonstrationibciB  et  caur 
gfe  et  modiseomm  qjoM  in  testamento  scribontor;  XXVIII.  7.  de.condidonibQg 
fiislitationiim ;  Cod.  YL  26  de  inBdtntioniboB  et  sabetitntionibtte  et  reatitntionibaa 
Mb  condkione  lactis ;  YL  46.  de  condidonibiu  insertie  tarn  legatia  quam  fiddoom» 
misiiB  et  libertatibas ;  vllL  66.  de  donationibas  qnae  sab  modo  Ydccmdidona 
irtf  eerto  tenpoie  fiant  Savigny,  Syst  Bd.  8.  §.  116—124;  Unger  n. 
9.  .-66  ff.  67  fll ;  Scheurl,  Zar  Lehre  von  den  Nebenbeetimmangen  bei  Bedita- 
teschiftes.  Briangen  1871;  Wen  dt,  Die  Lehre  von  den  bedingten  Bed^t»- 
geschAften«  Erlangen  1872. 
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Nichteintritt  eines  Kakttnftigen  und  nngewissen  IliataiiiBta&- 
des  rechtliche  Folgen  abhängig  gemacht  sind.  Auch  v<mteht  man 
unter  Bedingung  den  Thatumstand  selbst,  der  ab  Bedingung  ge- 
setzt ist^»). 

II.  Es  gibt  aber  eine  Reihe  von  bloss  scheinbaren  Bedingungen 
(condiciones  falsae^  qme  sdlam  figuram,  sed  non  vitn  condicimis 
habent). 

So  bleibt  1. -das  negotium  purum,  d.  h.  unbedingt,  wenn  dn 
Umstand  als  Bedingung  gesetzt  wird,  der  sdion  zufolge  Rechtsvor- 
schrift zum  Inhalte  des  Rechtsgeschäftes  gehört  (condudo  tacUa  sive 
iuris).  Auch  die  nutzlose  Bedingung  {cond.  ifupta^  inuUlis)  ist 
keine  wahre  Bedingung. 

2.  Auch  dann  liegt  keine  wirUidie  Bedingung  Tor,  sMideni 
bleibt  das  Rechtsgeschäft  unbedingt,  wenn  der  beigefügte  Thatum- 
stand nicht  in  der  Zukunft ,  sondern  in  der  Gegenwart  oder  Y w- 
gangenheit  liegt  (condicio  tu  praesens  vd  in  praelerilum  fawgmi  re^ 
htoy  z.  B.  si  Titius  consul  est  oder  ftiit^)« 

3.  Keine  wahre  Bedingung  liegt  auch  vor,  wenn  der  ümetaod 
zwar  in  der  Zukunft  liegt,  aber  sein  Eintritt  nach  Naturgesetz  ge- 
wiss ist  (condicio  f  necessaria)^).  Dahin  gehören  namentfick  audi 
die  condiciones  in  non  fadendo  impossibiles ,  die  negativ  unmög- 
lichen Bedingungen,  d.  h.  wo  die  Bedingung  darin  besteht,  dass 
eine  gewisse  Handlung  nicht  geschehe,  und  wo  es  nadi  Natm^eseti 
unmöglich  ist,  dass  diese  Handlung  geschehe  (z.  B.  si  digito  coe- 
lum  non  tetigeris;  si  mare  ncm  ebiberis)^). 

4.  Im  Uebrigen  vernichten  condiciones  impossibUes  (einerlei 
ob  sie  physisch  oder  juristisch  unmöglich  sind  und  ebenso  die  un- 
erschwinglichen Bedingungen)  ^)  die  negotia  inter  vivosk  sie  werden 
dagegen  bei  negotia  mortis  causa  nadi  der  im  Justin.  Redite  redpir- 
ten  Ansicht  der  Sabinianer  (detrahirt,  d.  h.)  als  nicht  hinzug^lBgt 
betraditet,  während  die  Proculianer  dadurch  die  ganze  letztwSlige 
Zuwendung  nichtig  werden  lassen  wollten^). 


la)  Ein  logisdies  Schema  der  Terscliiedetten  Arten  der  Bedfaigaiigeii 
gibt  Boecking,  Fand.  §.  111.  Note  18.  —  2)  L.16.  de  iai.  CCYIOL  t;  §.6. 
Instit  de  y.  0.  III.  16;  1.  100.  de  Y.  0.  XLV.  1.  —  S)  „Qoae  omsimodo  ezsti* 
iura  est.**  L.  9.  §.  1.  de  novat  et  de  leg.  XLYI.  9.  —  4)  Vgl.  L  7.  a  de  T. 
0.  XLY.  1.  L  60.  §.  1.  de  hered.  inst.  XXYIIL  6.  L  20.  de  cond.  ind.  XIVUL 

7.  -^  6)  Vgl.  L  187.  §.  6.  de  V.  0.  XLV.  1. 

6)  §.  10.  Inst  de  hered.  inst  n.l4.;  vgl.  auch  n.  §.  209.  nr.  HL  naddie 
AoBfahrangen  bei  Vangerow,  Fand.  §.  98.  Anm.  8.;  Be^ll,  Die  Leib«  toi 
den  unmCgliehen  Bedingnngen.  Giessen  1884.;  Arndts,  Qee.'cW.  fidtf.  ttLt 

8.  26.  It 
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5.  P^fj^Ieaco^  coiufieiofies,  d.  h.  solche,  die  einen  inneren  Wi- 
dersprach in  die  VerfQgung  hineintragen,  machen  das  Bechtsge- 
Bckilb  stets  nichtig ,  einerlei  ob  es  ein  Bechtsgesdiäft  inter  vivos 
oder  mortis  causa  ist.  (Ein  Beispiel  wäre:  B.  soll  mein  Erbe  sein, 
irena  A.  es  ist.) 

6.  Aach  candici&nes  turpes  wirken  nicht  als  wirkliche  Bedki- 
gimgen.  Dieses  sind  solche,  welche  zur  Beförderung  von  Unredit 
oder  UnsitClichkeit  dien^  würden,  und  daher  die  negotia  inter  vi- 
¥0S  vernichten,  w&hrend  sie  bei  mortis  causa  negotia  detrahirt  wer- 
den, wenn  sie  dem  bedingt  Berechtigten  eine  turpitudo  zumuthen; 
sie  gelten  abB*  wie  eine  gewöhnliche  Bedingung,  wenn  sie  das 
tarpiter  agere  eines  Dritten  betreffen^. 

m.  Die  Bedingung  ist  eine  affirmativa  oder  negaHvc^  je  nach- 
dem dis  Eintreten  oder  das  Nichteintreten  eines  Umstand^  als 
Bedingung  gesetzt  ist.  Die  condicio  affirm.  ist  erfOUt,  wenn  die 
Thatsadie  vöUstiiidig  so  eingetreten  ist,  wie  sie  bedingt  wurde ;  die 
eandieio  neffotiva  ist  dann  erfüllt,  wenn  kein  factum  cantrarium  mehr 
möglich  ist^). 

IV.  Man  unterscheidet  die  condicio  pctestatim  (willkürliche), 
easmiis  (zufällige)  und  miaia  (gemischte),  je  nachdem  die  Erftllung 
derselben  hauptsächlich  von  dem  Willen  desjenigen,  der  bei  Er- 
füllung der  Bedingung  berechtigt  oder  verpflichtet  ist  —  oder  von 
etwas  Zufilligem  oder  der  Willkür  eines  Dritten  —  oder  von  d^n 
Zusammenwirken  des  Willens  des  bedingt  Berechtigten  und  eines 
ausser  seiner  Willkür  liegenden  Umstandes  abhängt^). 

V.  Durch  die  Hinzufügung  einer  Bedingung  wird  entweder  der 
AB&ng  eines  Bechtserwerbes  au^esdioben  (condicio  f  suspemiva)  ^% 
oder  das  Ende  eines  Bechts  (condicio  f  r^olutiva).    Im  Zweifel  ist 


7)  AnsfUirliches  bei  Yangerow  a.  a.  0.  8.  186  ff.  InwJefem  die  6e- 
dingaag  die  Beligioa  sa  ftodeni  oder  nicht  zu  ändern,  eine  Yerleitong  la 
flitter  tarpitado  In  sich  schlieBst,  1  tot  sich  nicht  ein  für  alle  Mal  in  abstraotOt 
Bondem  nnr  ans  den  Umständen  des  einzehien  Falles  bestimmen.  —  Anch  die 
lächerlichen  and  Terächüichen  Bedingongeo,  z.  B.  die,  einen  lächerlichen,  ver- 
ächtfichen  Namen  anzunehmen,  müssen  nach  Analogie  der  Erbeseinsetzong  in 
L  27.  pr.  de  cond.  inst  XXVIIL  7.:  „si  reliquias  eins  (scfl.  testatoris)  in  mare 
abüciat**,  bei  letztwflligen  Verfolgungen  detrahirt  werden,  wirken  aber  inter 
vhOB  wie  eine  gewöhnliche  Bedingung. 

8)  Vgl.  auch  D.  §.  259.  nr.  IIL 

9)  L.  vn.  %>  7.  de  cad.  toll.  YI.  61.;  1.  4.  de  her.  inst  XXYIII.  5.;  L  1. 
fi.  8.  81  quis  omissa  oausa  XXIX.  4.;  1.  7.  6.  de  cond.  et  dem.  XXXV.  1.; 
L  28.  de  eond.  inst  XXYm.  7.;  1.  6.  Cod.  de  nec;  her.  VI.  27. 

10)  Vgl  Ennecerus,  Ueber  Begriff  und  Wirkung  der SospensiTl 
und  des  Aa&iigBtecaiina.  G^ttingen  1871. 
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die  Bedingung  nicht  als  eine  suspensive,  sondern  als  eine  resoiutiTe 
anzusehen  ^^). 

VI.  Solange  eine  Suspensivbedingung  schwebt (]p€»ufe^^, 
kann  a)  das  betreffende  Recht  weder  geltend  gemadit  werden  (ne- 
^  dies  venit)^  noch  ist  es  überhaupt  erworben  (neque  dies  loedU). 
Nur  darin  äussert  sich  schon  pendente  condieume  eine  eveätueUe 
Berechtigung  und  Verpflichtung,  dass  der  stib  ctmdieiane  Obligirte 
nicht  einseitig  zurücktreten  kann  und  die  bedingte  Berechtigung 
und  Verpflichtung  bei  Geschilten  unter  Lebenden,  regelmässig  be- 
reite als  solche  auf  die  Erben  übergeht,  dass  femer  der  bedingt 
Berechtigte  nach  Umständen  bereits  eine  Caution  für  das  ihm  bei 
Erfüllung  der  Bedingung  zustehende  Becht  fordern  kann,  und  dass, 
wenn  ein  Cioncurs  über  den  bedingt  Verpflichteten  ausbricht ,  bei 
Location  der  Creditoren^^  der  bedingt  Betheiligte  mitb^rücksichtigt 
werden  muss. 

b)  Ist  die  Suspensivbedingung  aber  erfüllt  (conditio  exisHt)^  so 
tritt  mit  dem  Augenblicke  der  Erfüllung  der  Bedingung  die  reehtiiche 
Wirkung  des  Rechtserwerbes  ipso  iure  ein,  und  zwar  gilt  die  Existenz 
des  betreifenden  Rechtes  als  rückwärts  von  dem  Momente  an  gesichert, 
wo  ausser  der  Erfüllung  der  Bedingung  alle  anderen  Erfordernisse 
vorhanden  waren.  Eine  Forderung  und  ein  Pfandrecht  datiren  nun 
rückwärts  von  jenem  Momente  an,  und  handelt  es  sich  um  den 
Erwerb  eines  dinglichen  Rechtes,  so  gelten  jetzt  die  seit  der  be- 
dingten Begründung  des  Rechtes  etwa  vorgenommenen  anderweiti- 
gen Veräusserungen  und  Belastungen  der  Sache  nicht  mehr.  Nie- 
mals aber  kann  der,  welcher  nach  Erfüllung  der  Bedingung  berech- 
tigt wird,  die  Zinsen  und  die' Früchte  der  Zwisdienzeit  von  d6r 
Sache  beansprudien  ^'). 

c)  Endlich,  wenn  gewiss  geworden  ist,  dass  die  Suspmsivbe- 
dingung  nicht  eintritt  (condido  deficit),  so  ist  es  auch  gewiss^  dass 
das  unter  der  Suspensivbedingung  geschlossene  Rechtsgeschäft  m^ 
mals  in  Kraft  treten  kann ;  es  ist  jetzt  so,  als  wäre  es  niemals  ab- 
geschlossen i^).  Wenn  aber  derjenige,  der  sub  condicione  verpflichtet 
war.  Etwas  zu  leisten,  dolo  mHo  den  Eintritt  der  Bedingung  un- 
möglich gemacht  hat,  so  gilt  die  Bedingung  als  existent« 


11)  L.  7.  i  f.  1. 8.  de  rare  Jot  XXIIL  8;  L  2.  pr.  de  m  diem  addlet  XVHI.  2'; 
L  4.  §.  2.  de  pact  IL  14.  »  12)  Vgl.  o.  §.  186.  —  18)  üeber  den  ESüflass 
de^  eifbUten  Bedingung  beim  Eigenthmnserwerb  vgl  n.  §.  140.  nr.  V. 

14)  üeber  die  Wirkung  der  Bedingungen  Tgl.  y.  Yangerow,  Lehrbndi 
§.  96.  96.  und  die  dort  Gitt;  Windscheid,  Die  Wirkung  der  erftfflten  B^ 
dbigong.  Basel  1861.;  Eisele,  Das  Dogma  von  der  rQekwirkenden  Krdd  der 
BuBpengiTbedingnng.  AichiT  t  ciT.  PraK.  Bd.  60,  (1867.)  S.  268— B27. 
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VII.    So  lange  eine  Resolutivbedingung 

a)  schwebt  (petidet)^  besteht  das  betreffende  Becht  wie  ein  un- 
bedingtes in  voller  Kraft. 

b)  Tritt  aber  die  Bedingung  ein  (existit),  so  ist  es  nun  ohne 
Weiteres  für  die  Zukunft  wirkungslos,  und  auch  die  pendente  con- 
dicione  resolutiva  etwa  geschehenen  anderweitigen  Veräussenmgen 
und  Belastungen  der  betreifenden  Sache  sind  ftlr  die  Zukunft  wir- 
kungslos; jedoch  die  pendente  condicione  resolutiva  gezogenen 
Früchte  und  Nutzungen  brauchen  nicht  restituirt  zu  werden. 

§.  87.     11)  Von  dem  dies  oder  der  Fristbestiinmung  >). 

I.  Dies  ist  ein  Zeitpunkt,  an  dessen  Eintritt  rechtliche  Folgen 
geknüpft  sind.  Auch  versteht  man  unter  dies  die  Nebenbestim- 
mung, welche  das  Geschäft  an  den  Zeitpunkt  knüpft.  Wenn  ein 
dies  von  den  Römern  in  einem  besonderen  Satze  beigeftlgt  wurde, 
so  geschah  dies  gewöhnlich  mit  dem  Bindeworfe  quum. 

IL  Der  dies  ist  entweder  ein  terminus  a  quo,  (von  wo  an, 
negotium  a  die,  ex  die  oder  in  diem)  oder  ad  quem  (ad  diem, 
bis  wohin),  ähnlich  wie  man  die  Suspensiv-  und  die  Resolutiv- Be- 
dingung unterscheidet. 

III.  Man  unterscheidet  femer  den  dies  certus  und  incertus. 
Bei  negotia  inter  vivos  gilt  der  dies  als  certus,  wenn  nur  das  r,an"y 
d.  h.  ob  der  Tag  eintreten  wird,  gewiss  ist  (z.  B.  an  meinem  28. 
Geburtstage);  bei  negoUa  rnoriis  causa  ist  der  dies  nur  dann  ein 
certus,  wenn  auch  das  ,,qaando^\  d.  h.  der  Zeitpunkt  des  Ein- 
trittes desselben  gewiss  ist^).  Nur  wenn  eine  letztwillige  Zuwen- 
dung auf  den  Todestag  des  Honorirten  gestellt  ist,  wird  dieser 
dies  als  certus  behandelt,  obschon  das  quando  ungewiss  ist;  denn 
es  ist  gewiss,  dass  Jeder  seinen  Todestag  erlebt,  und  das  Erleben 
des  dies  von  Seiten  des  Honorirten  genügt  zum  Erwerbe  des  Ver- 
mächtnisses. 

IV.  Der  dies  certus  a  quo  suspendirt  nicht  den  Erwerb  des 
-Rechtes,  sondern  nur  die  Geltendmachung  desselben,  d.  h.  nicht 
den  dies  cedens,  sondern  nur  den  dies  veniens. 

Der  dies  incertus  a  quo  wird  ganz  so  wie  eine  Suspensivbe- 
dingung behandelt,  d.  h.  er  schiebt  nicht  bloss  den  dies  veniens, 
sondern  auch  den  dies  cedens  hinaus. 

V.  Wenn  einem  Rechtsgeschäfte  ein  dies  (ad  quem)  beigefügt 
ist,  so  wird  durch  den  Eintritt  des  dies  das  ganze  Geschäft  ipso 


§i  87«  1)  Savigny,  System.  Bd.  8.  S.  204  f.;  Unger,  System.  Bd.  2. 
§.  88;  Lenz,  Zur  Lehre  vom  dies.  Tübingen  1871;  Ennecerus  zu  §.  86. 
Note  10.  cit.  —  2)  L.  10.  1.  16.  pr.  §.  1.  1.  17. 1  56.  de  condict.  lud.  Xu.  6. 
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iure  für  die  Zukunft  nichtig,  wie  bei  dem  Eintritt  einer  Resolutiv- 
bedingung, es  sei  denn,  dass  eine  blosse  Verpflichtung  zur  Zu- 
rückgabe des  Empfangenen  und  zur  Auflösung  des  Geschäfts  für 
diesen  Fall  von  den  Interessenten  ausbedungen  wäre. 

VI.  lieber  die  Beifügung  des.  dies  bei  letztwilligen  Verfügungen 
vgl.  u.  §.  259.  nr.  III. 

§.  88.    12)  Modus  oder  Auflage  !)• 

I.  Modus  ist  die  ausdrückliche  oder  stillschweigende  Voraus- 
setzung einer  vergangenen,  gegenwärtigen  oder  künftigen  That- 
sache,  an  welche  eine  rechtliche  Verfügung  und  namentlich  ein  Ver- 
mögensvortheil  in  der  Art  geknüpft  ist,  dass  von  dieser  Thatsache 
zwar  nicht  der  Eintritt,  wohl  aber  der  bleibende  Erfolg  jener  Ver- 
fügung zufolge  des  Willens  des  Verfügenden  abhängt. 

Es  kommt  dafQr  auch  der  Aasdnick  condido  und  causa  vor.  Der  deutsche 
Ausdruck  Zweckbestimmung,  wie  auch  die  Bezeichnung  Yo  raus  setz  an  g, 
worunter  Windscheid  Dinge  yon  ganz,  verschiedenen  Begriffen  und  Wir- 
kungen, nämlich  die  Absicht,  Zweckbestimmung  (causa)!«)  und  die  Auflage 
(den  modus  im  eigentlichen  Sinne)  zusammenwirft,  entsprechen  nicht  ganz. 

Der  modus  ist  wie  die  Bedingung  nicht  etwas  schon  wesentlich 
in  dem  Geschäfte  Enthaltenes,  sondern  eine  demselben  beigefügte 
Nebenbestimmung.  Hauptsächlich  und  im  engeren  technischen 
Sinne  kommt  der  modus  bei  Schenkungen^)  und  bei  letztwilligen 
Zuwendungen  vor,  und  zwar  hier  namentlich  als  eine  dem  Em- 
pfänger gemachte  Auflage,  die  aber  nicht  den  Charakter  einer  Gegen- 
leistung an  sich  trägt. 

II.  Von  der  blossen  Empfehlung  unterscheidet  sich  der  modus 
dadurch,  dass  erstere  gar  keine  rechtliche  Wirkung  hat,  während 
die  Erfüllung  des  modus  erzwungen  werden  kann.  Von  der  Be- 
dingung unterscheidet  sich  der  modus  dadurch,  dass  durch  seine 
Hinzufügung  weder  die  Geltendmachung,  noch  der  Erwerb  des 
Rechtes  (weder  der  dies  veniens,  noch  der  dies  cedens)  hinausge- 
schoben, aber  eine  obligatorische  Verpflichtung  zur  Erfüllung  des 
modus  erzeugt  wird.  Also  der  modus  zwingt,  aber  suspendirt  nicht, 
während  die  Bedingung  suspendirt,  aber  nicht  zwingt'). 


§«  88«  1)  Vgl.  die  zu  §.  86.  citt.  Titt.  Dig.  XXXV.  1;  Cod.  Vm.  66; 
Cod.  VI.  46.  de  his  quae  sub  modo  legata  vel  fideicommissa  relinquuntur; 
SaTigny,  Syst.  Bd.  8.  S.  226  ff.;  Windscheid,  Die  Lehre  yon  der  Vor- 
anssetznng.  Dflsseldorf  1860;  ünger,  Syst  IL  §.  84.  —  la)  8.  u.  §.  198. 

2)  S.  u.  §.  98. 

9)  Der  modus  wirkt  umgekehrt,  wie  die  Resolutivbedingung :  der  erfüllte 
modus  wurkt  wie  die  deficirende  Besolutivbedingung,  wird  also  als  gar  nicht 
beigefügt  angesehen;  der  nichterfüllte,  w{e  die  eingetretene ResolutiybedingUDg. 
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IIL  Um  die  Erfüllung  des  modus  zu  erzwingen,  können  der 
Geber  oder  dessen  Erben  oder  der  Dritte,  zu  dessen  Gunsten  die 
Auflage  gemacht  ist, 

1.  Bealcautionen  fordern,  wenn  irgend  ein  Grund  ist,  die  Nicht- 
erfüllung zu  befürchten  ♦) ; 

2.  wenn  der  modus  nicht  erfüllt  wird,  mit  einer  actio  ex  stipu- 
latu^)  oder  wo  keine  Stipulation  geschlossen  war,  mit  einer  actio 
praescriptis  verbis*^)  (der  durch  den  modus  begünstigte  Dritte  mit 
einer  utilis  actio)  auf  Erfüllung  klagen ;  oder 

3.  durch  exceptio  doli  oder  in  ifactum  concepta,  (d.  h.  durch  eine 
Einrede,  die  der  Prätor  mit  Bücksicht  auf  die  besonderen  Sachver- 
hältnisse im  einzelnen  Falle  aus  Billigkeitsgründen  gewährte)  die 
weitere  Geltung  des  sub  modo  gewährten  Bechtes  verweigern,  oder 

4.  bei  einem  negotium  bonae  fidei  (also  h.  z.  T.  immer)  ^) 
durch  die  Gontractsklage,  oder  bei  einem  negotium  stricti  iuris  mit 
einer  condictio  ob  causam  datorum  (die  aber  im  heutigen  Rechte 
als  aus  der  Natur  des  Innominatcontractes  geflossen  wegfällt)  ^)  auf 
Bückgabe  der  noch  vorhandenen  Bereicherung  klagen  ^). 

5.  Besteht  der  modus  darin,  dass  der  im  letzten  Willen  Je- 
mandes Bedachte  einem  Anderen  ein  Vermächtniss  auszahlen  soll, 
so  kann  der  Vermächtnissnehmer  auch  die  actio  oder  exceptio  legati 
auf  Erfüllung  anstellen. 

6.  Wurde  einem  Erben  ein  modus  auferlegt,  so  war  dieser  inso- 
fern ungültig,  als  dem  Erben  seine  Erbenqualität  nicht  rückwärts 
wieder  genommen  werden  konnte^);  jedoch  Justinian  bestimmte  in 
Nov.  1.,  es  soDe  dem  Honorirten,  der  eine  ihm  vom  Testator  ge- 
machte Auflage  binnen  Jahresfrist,  nachdem  ihn  die  Interessenten 
durch  die  Obrigkeit  haben  mahnen  lassen,  nicht  erfülle,  das  ihm 
sub  modo  Zugedachte  wegen  Indignität  eripirt  werden  können,  und 
zwar  zunächst  von  den  Substituten,  nächst  diesen  unter  Verpflich- 
tung zur  Erfüllung  der  Auflage  der  Reihenfolge  nach  von  den  Mit- 
erben, Universalfideicommissaren,  Legataren,  von  den  Intestaterben 
nach  der  Ordnung  der  Intestaterbfolge,  jedoch  nicht  von  den 
gültig  Enterbten,  Endlich  sogar  von  jedem  anderen  sich  zur  Erfül- 
lung der  Auflage  Verpflichtenden,  und,  wenn  sich  Keiner  finde,  vom 
Fiscus, 

IV.  Ein  modus  ist  ungültig,  wenn  er  etwas  Unmögliches  oder 
Unsittliches  oder  Rechtswidriges  auflegt.  Auch  schadet  die  Nicht- 
erfüllung des  modus  nicht,  wenn  der  damit  Belastete  ohne  seine 

4)  8.  u.  §.  102.  —  4a).  S.  u.  §.  195.  ^  4b)  8.  u.  §.  202.  —  6)  S.  §.  114. 
IL  12.  —  6)  S.  §.  202.  am  Ende.  —  7)  Ueber  die  actio  revocatoria  des 
Schenkers  ob  non  impletum  modum  8.  u.  §.  98.  —  8)  Vgl.  Yering,  Rom. 
Erbr.  S.  885  ff. 
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Schuld  an  der  Erfüllung  dos  modus  gehindert  wurde.  Wenn  abei^ 
die  ganze  Hingabe  bloss  in  Hinsicht  auf  den  modus  geschah,  so 
fallt  bei  Nichterfüllung  des  modus  das  Geschäft  zusammen,  und  ist 
das  Geleistete  revocirbar.  Kein  erzwingbarer  modus  ist  auch  die 
lediglich  im  Interesse  des  Belasteten  gemachte  Auflage  (nudum 
praece^tum).  Im  Zweifel,  ob  etwas  eine  Bedingung  oder  ein  modus 
sei,  wird  das  Letztere  angenommen  (denn  in  ambiguis  id  quod  mini- 
mmn  est  sequimlur)^). 


§.  89.    18)  Von  der  Ungiiltigkeit  der  Beohtsgesohäfte. 

I.  Ein  Rechtsgeschäft  ist  von  Anfang  an  null  und  nichtig,  wenn 
eines  der  essentialia  i)  fehlt  (Nullität).  Bezieht  sich  der  Ungültig- 
keitsgrund nur  auf  ein  unwesentliches  Stück  des  Rechtsgeschäftes, 
so  bleibt  dasselbe  im  Uebrigeh  gültig  (Utüe  non  dd>et  per  intäik 
vitiariP). 

II.  Ein  rechtsgültig  abgeschlossenes  Rechtsgeschäft  kann  auch 
hinterher  ipso  iure  nichtig  werden,  wenn  eines  der  zu  seinem  Fort- 
bestande wesentlichen  Stücke  nachher  wegfillt  (Buption  oder  In- 
firmoHon).  Bei  Nichtigkeit  eine^  Rechtsgeächäftes  ist  aber  nicht 
noch  eine  besondere  Nichtigkeitsklage  (querela  nuMikiiUs)  in  der  Art 
nöthig,  dass  durch  deren  Durchführung  erst  die  Nichtigkeit  ent- 
stände und  durch  deren  Verjährung  die  Nichtigkeit  geheilt  würde. 
Eine  solchie  Klage  kann  nur  im  Sinne  einer  Präjudicialklage  vor- 
kommen, so  dass  durch  sie  die  Nichtigkeit  des  Geschäftes  festgestellt 
würde.  Ein  solches  richterliches  Erkenntniss  ist  immer  nöthig  nach 
canon.  R.  zur  Nichtigkeitserklärung  von  Ehen,  und  nach  canon.  R. 
und  deutschen  Reichsgesetzen  auch  zur  Nichtigkeitserklärung  eines 
richterlichen  Erkenntnisses. 

HI.  Wenn  bloss  Umstände  eintreten,  unter  denen  das  Ge- 
schäft nicht  hätte  gültig  abgeschlossen  werden  können,  die  aber  der 
Existenz  des  Geschäfts  nicht  entgegenstehen,  so  schadet  dies  dem 
einmal  gültig  abgeschlossenen  Geschäfte  nicht  ^). 

Endlich  können  auch  Mängel  von  Anfang  an  vorhanden  sein  oder 
nachher  eintreten,  aus  denen  ein  Rechtsgeschäft  zwar  nicht  von  selbst 
ungültig  wird,  aber  wegen  welcher  es  doch  von  den  Interessenten 
rescindirt  werden,  d;  h.  der  Richter  angegangen  werden  kann,  das 


9)  L.  9.  de  R.  I.;  1.  17.  §.  2.  1.  14.  de  manum.  XL.  4. 

§*  89»  1)  §.  78.  —  2)  L.  1.  §.  6.  de  V.  0.  XLV,  1 ;  c  37.  de  R.  I.  in 
Ylto.  -^  S)  Paul.  1.  86.  §.  1.  de  R  I.;  1.  8.  i.  f.  de  bis  quae  pro  nonBcript 
hab.  XXXTV.  8;  1.  98.  pr.  1.  140.  §.  2.  de  Y.  0.  .XLY.  1;  §.  14.  Inst,  de 
legat.  n.  20. 
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Rechtsgeschäft  wieder  aufzulösen  oder  in  seiner  Wirkung  zu  vereiteln. 
Bisweilen  bedarf  es  jedoch  zur  Constatirung  der  ipso  iure  vorhandenen 
Nichtigkeit  erst  eines  richterlichen  Erkenntnisses. 

§.  90.    14)  Die   Convalefloens   und   die  Conversioa  der  Beohti- 

geaohäfte. 

Paul,  1.  29.  de  B.  I.  L.  17 :  Quod  ab  initio  vitiosum  est,  iraciu  temporie 
eonvaUscere  nequit, 

1.  Ein  ungültiges  Rechtsgeschäft  bleibt  ungültig,  wenn  auch 
später  der  Ungültigkeitsgrund  hin  wegfällt  ^).  Soll  ein  solches  Rechts- 
geschäft gültig  werden,  so  bedarf  es,  wenn  es  ein  formloses  ist,  nach 
Wegfall  des  Nichtigkeitsgrundes  nur  noch  des  Hinzutretens  der 
Ratihabition  ^).  Ist  das  Geschäft  aber  ein  formelles,  so  muss  es  nun 
in  der  gehörigen  Form  neu  abgeschlossen  werden  ^). 

2.  Conversion  ist  die  Umwandlung  eines  zunächst  gewollten 
Rechtsgeschäftes,  für  den  Fall,  dass  dessen  Erfordernisse  nicht  vor- 
handen und  es  desshalb  ungültig  oder  rescissibel  sein  sollte,  in  ein 
eventuell  gewolltes  anderes  Geschäft,  dessen  Erfordernisse  vorhan- 
den sind.  So  z.  B.  kann  ein  Testament  in  Folge  der  Godicillar- 
klausel  als  Codicill  aufrecht  erhalten  werden,  oder  ein  von  einem 
Soldaten  nach  Civilrecht  gewolltes,  aber  den  civilrechtlichen  An- 
forderungen nicht  genügendes,  als  privilegirtes  Soldatentestament, 
oder  ein  als  acceptilatio  beabsichtigter  Erlassvertrag  als  pactum  de 
non  petendo. 

§.  91.     16)  Die  Auslegung  der  BeehtsgeBohftfte. 

I.  Diese  ist,  wie  die  der  Gesetze,  zunächst  eine  grammatische, 
d.  h.  es  entscheidet  der  gewöhnliche  Wortsinn,  wenn  dieser  klar  ist 

IL  Bleibt  dann  aber  eine  Zweideutigkeit  oder  eine  Dunkelheit, 
so  muss  der  Richter  diese  durch  logische  Interpretation  zu  besei- 
tigen suchen,  indem  er  nun  zunächst  auf  den  besonderen  Sprach- 
gebrauch des  Wohnortes  der  Parteien  und  deren  individuellen  Sprach- 
gebrauch (insbesondere  bei  brieflichem  Abschluss  auf  den  Sprachge- 
brauch des  Wohnorts  des  Proponenten)  Rücksicht  nimmt.  So  na- 
mentlich, wenn  es  sich  um  Münzen  oder  Gewicht  handelt. 

III.  Führt  dieses  nicht  zum  Ziele,  so  wird  der  Sinn  ange- 
nommen, welcher  der  Natur  des  Geschäftes  am  besten  entspricht, 
und  wobei  das  Geschäft  am  besten  aufrecht  erhalten  werden  kann 


f «  90*  1)  So  bleibt  auch  ein  nach  dem  alten  Gesetze  nngalttges  Ge- 
schäft ungültig,  nachdem  ein  milderes  neues  Gesetz  ergangen  ist,  welches  fttr 
künftige  Geschäfte  der  Art  nicht  mehr  Ungültigkeit  androht 

2)  S.  0.  §.  88.  --  9)  ülp.  1.  1.  §.  4.  de  pecun.  constit.  Xm.  5. 
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(qui  rei  gerendae  aptior  est)^.  Bei  den  einseitigen  RechtsverhÜt- 
nißsen,  d.  h.  bei  denen  nur  der  eine  Theil  verpflichtet,  der  andere 
Theil  bloss  berechtigt  ist,  wird  im  Zweifel  das  minimum  der  Ver- 
pflichtungen angenommen^).  Bei  gegenseitig  verpflichtenden  Ge- 
schäften wird  im  Zweifel  zum  Nachtheil  desjenigen  entschieden, 
von  dem  die  Fassung  des  B.echtsgeschäftes  ausging  (qui  clarius  lo- 
qui  potuit  et  debuit)^). 

IV.  Endlich  gibt  es  f  camae  favoralUes ,  zu  deren  Gunsten 
im  Zweifel  entschieden  werden  soll.  Dies  sind  die  dos,  die  libertas^ 
das  testammtum^)  und  nach  canon.  Recht  auch  die  Ehe^). 

V.  Ist  auf  keine  dieser  Weisen  der  Inhalt  des  Rechtsgeschäites 
zu  ermitteln,  so  ist  das  Rechtsgeschäft  nichtig^). 

§.  92.     16)  Vom  Brwerbe  eines  Beohts  durch  VeräTisaening  ins- 

besondere. 

I.  Alienatio,  Veräusserung,  ist  eine  durch  Rechtsgeschäft 
unter  Lebenden  begründete  Singularsuccession^,  bei  welcher  der 
Eine  ein  ihm  vollständig  zustehendes  Recht  auf  den  Andern  über- 
trägt.   Jede  alienatio  enthält  also  zwei  Bestandtheile,  nämlich: 

1.  die  Aufgabe  eines  bereits  vollständig  erworbenen  Rechtes  von 
der  einen  Seite,  und 

2.  den  Erwerb  dieses  Rechtes  auf  der  anderen  Seite.  Im  neueren 
Rechte  ist  der  erste  Act,  die  Entäusserung,  stets  ungültig,  wenn  der 
zweite  Act,  der  Erwerb  auf  der  anderen  Seite,  ungültig  ist.  Nach 
klassischem  röm.  Rechte  galt  bei  allen  streng  civilen  Rechtsge- 
schäften, namentlich  bei  der  in  iure  cessio,  der  entgegengesetzte 
Grundsatz^). 

n.  Wenn  man  bloss  auf  einen  möglichen  Gewinn  verzichtet, 
so  ist  dieses  zwar  eine  alienatio  im  weiteren,  aber  nicht  im 
engeren  und  eigentlichen  Sinne,  sondern  zur  letzteren  gehört, 
dass  Jemand  ein  ihm  vollständig  zustehendes  Recht  auf  einen  An- 
dern überträgt*). 


f«  91*  1)  Cf.  1.  67.  de  R.  L;  1.  12.  de  reb.  dub.  XXXIV.  6.  -  2)  L.  9. 
34.  de  R.  I.  —  3)  Cf.  1.  89.  de  pactis  II.  14;  1.  99.  pr.  de  V.  0.  XLV.  1.  — 

4)  L.  85.  179.  12.  de  R.  I.  L.  17;  c.  26.  X.  de  sentent.  et  re  iud.  ü.  27.   — 

5)  G.  26.  X.  eod.  —  6)  L.  8.  de  reb.  dub.  XXXIY.  5. 

f.  92»    1)  S.  §.  76.  nr.  m.  —  2)  Ulp.  XI.  7.  XIX.  14;  Gai.  III.  84. 

3)  Bei  den  elnzehien  Rechtsvorschriften  wird  der  Ausdruck  alienatio  bald 
im  weiteren,  bald  im  engeren  Sinne  gebraucht.  So  ist  das  Ausschlagen  eines 
YermAchtnisses  eine  alienatio  im  Sinne  der  Rechtsregel,  dass  der  Pupill  ohne 
obrigkeitliche  Genehmigung  nichts  veräussern  könne  (1.  5,  §.  8.  de  reb.  eor. 
XXVn.  9.),  keine  alienatio  im  Sinne  der  Rechtsregel,  dasa  der  Gläubiger 


§.  98.    17)  Von  der  Selienkong  insbesondere.  igs 

III.  Das  Eigenthumsrecht  ist  yeräusserlich,  dagegen  die  übrigen 
Rechte  sind  nur  selten  dem  Rechte  nach  veraosserlich,  regelmässig 
kann  bloss  die  Ausübung  eines  Rechtes  veräussert  werden. 

§.  98.    17)  Von  der  Schenkung  insbesondere^)« 

I.  Schenkung  im  weiteren  Sinne  ist  jede  Handlung  der  ]BYei- 
gebigkeit,  d.  h.  wenn  man  Jemandem  etwas  weder  solvendi  noch 
credendi  causa  zuwendet.  Im  engeren ,  eigentlich  juristischen  Sinne 
aber  ist  die  Schenkung  nur  derjenige  Liberdlitätsact  durch  Hechts- 
geschäß  unter  Lebenden^  in  u>dchem  eine  eigentliche  Veräusserung 
enthalten  ist^  also  immer  auch  ein  zweiseitiges  Rechtsgeschäft  vor- 
liegt. Bloss  auf  die  eigentlichen  Schenkungen  beziehen  sich  ge- 
wisse Eigenthümlichkeiten  in  der  Form,  die  revocatio  propter  in- 
gratitudinem  und  das  Verbot  der  Schenkungen  unter  Ehegatten. 
Worin  aber  die  Schenkung  ihrem  Inhalte  nach  bestehe;  ob  in  einem 
dare  (d.h.  Uebertragung  von  Eigenthum  oder  dinglichen  Rechten)» 
oder  in  einem  obligare,  oder  in  einem  liberare,  ist  gleichgültig  für 
den  Begriff  derselben. 

II.  Die  Schenkungen  unter  Ehegatten  waren  schon  durch  altes 
Gewohnheitsrecht  verboten'^).  Aus  dem  Vermögen  der  Bevormun- 
deten darf  nichts  geschenkt  werden,  ausser  sogenannte  munera  sol- 
lennia  (d.  h.  den  Verhältnissen  entsprechende  Geburtstags-,  Na- 
menstagsgeschenke u.  dgl.).  Zwischen  dem  Gewalthaber  und  seinen 
Kindern,  sowie  auch  unter  den  letzteren  in  potestate  können  über- 
haupt keine  civilrechtlichen  negotia,  also  auch  keine  Schenkungen 
stattfinden. 

III.  Die  Zex  dncia  de  donis  et  muneribus  (vom  Volkstribunen 
M.  Cvncius  Älimentus  v.  J.  550  d.  St.)   erklärte  das  Geben  und 

nichts  in  firandem  creditorum  ver&ussem  dürfe  (1. 6.  §.  4.  quae  in  fraad.  credit. 
XUI.  8.).  Das  Kichtunterbrechen  einer  bei  Beginn  der  Ehe  bereits  laufenden 
Yeijähmng  ist  keine  alienatio  gegenüber  dem  Verbot  der  Veräusserung  von 
Dotalgrundstüeken  (1.  16.  de  fundo  dot.  XKIII.  5.),  aber  es  ist  eine  alienatio 
für  das  Verbot  der  Schenkungen  unter  Ehegatten,  insofern  wenigstens  der 
Werth  der  Bereicherung  zurückgefordert  werden  darf  (L  6.  §.  6.  de  don.  i. 
T.  et  un.  XKIV.  1.  M.  s.  auch  1.  1.  pr.  in  Verbindui^  mit  1.  16.  de  fundo  dot. 
cit.  Vgl  Windscheid  §.  69.  Note  12. 

§»  93*  1)  Vatic.  fragm.  §.  248  sqq.;  Inst.  11.  7;  Dig.  XXXIX.  5;  Cod. 
Theod.  Vni.  12;  Cod.  lust.  Vm.  54.  de  donationibus;  Cod.  Vm.  55. 
de  donationibus  quae  sub  modo  conficiuntur;  VIII.  56.  de  revocandis  donatio- 
nibus; Nov.  52.  c.  2;  Not.  162.  c.  1.  —  Vgl.  Vangerow  I.  §.  121  ff.;  Kel- 
ler, Fand.  §.  151  ff.  und  Anbang  Bd.  II.  S.  576.  der  2.  Aufl.;  SaTigny,  Sy- 
stem §.  142—176.  u.  Beil.  IX.  u.  X;  y.  Meyerfeld,  Die  Lehre  von  den 
Schenkungen  nach  röm.  Bechte.  Bd.  L  II.  1.  Abth.  Marburg  1885.  87. 

2)  S.  §.  219.  nr.  n. 
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Nehmen  übermässiger  Schenkungen  fQr  unerlaubt  (donare  capere  ne 
liceto),  ausser  die  Schenkung  geschehe  unter  gewissen  exc^tae  per- 
sonae.  Diese  exceptae  personae  waren  Gognaten  ^bis  zum  b-  Grad 
und  auä  dem  6.  noch  der  sobrinus  und  die  sobrina,  und  die  durch 
väterliche  Gewalt,  mancipium,  manus,  oder  Ehe  mit  ihnen  verbun- 
denen Personen,  die  nächsten  Affinen  (Stief-  und  Schwiegerverhält- 
niss  auf  Grund  des  Verlöbnisses  und  der  Ehe),  der  Freigelassene, 
wenn  er  seinem  Patron,  der  Vormund,  wenn  er  seinem  Mündel 
schenkte,  femer  die  Cognatin,  wenn  man  ihr  zum  Zweck  ihrer  Do- 
tirung  schenkte,  und  endlich  deijenige,  welcher  seinem  Lebensretter 
aus  Dankbarkeit  schenkte').  Welches  Mass  die  lex  Gincia  anord- 
nete, darüber  fehlen  alle  Nachrichten.  Wahrscheinlich  waren  es 
nach  der  Analogie  der  lex  Furia  de  legatis  1000  asses  (vielleicht 
auch  20,000  Sestertien ,  analog  wie  bei  der  lex  Ciomelia  in  Bezug 
auf  Bürgschaften^)  und  wie  von  Theodos.  später  für  Schenkungen 
über  200  solidi  insinuatio  ad  acta  verlangt  wurde)  ^). 

Eine  Klage  auf  Rescission  und  eine  Strafe  setzte  die  lex  Ginda 
nicht  fest.  Sie  war  also  eine  lex  imperfecta^).  Ihre  Wirkung 
äusserte  sich  in  einer  exceptio  und  replicatio  legis  Cinciac^  wodurch 
der  Schenker  die  Schenkung  rückgängig  machen  konnte,  so  lange 
noch  irgend  ein  rechtlicher  Verband  zwischen  ihm  und  dem  ge- 
schenkten Gegenstande  übrig  geblieben  war "). 

Ein  blosser  Schenkvertrag  begründete  jetzt,  wenn  die  Schenkung 
übermässig  war,  keine  wirksame  Obligation  mehr,  sondern  die 
Schenkung  war  erst  dann  perfekt,  wenn  das  Versprechen  vollständig 
erfüllt  und  der  Schenker  aus  jedem  Rechtsverhältnisse  zu  dem  ge- 
schenkten Gegenstande,  selbst  aus  dem  Besitze  desselben,  vollstän- 
dig herausgetreten  war.  Wenn  Jeioiand  eine  übermässige  Schenkung 
durch  Stipulation  oder  Literalcontract®)  versprochen  hatte,  und  der 
Beschenkte  klagte  aus  diesem  Versprechen  gegen  ihn  auf  Erfüllung, 
so  konnte  der  Schenker  die  Klage  mit  der  exceptio  legis  Ginciae 
unwirksam  machen.  Ging  die  Schenkung  auf  Eigenthumsüber- 
tragung,  so  musste  die  Eigenthumsübertragung  vollständig  erfolgt 
sein.  Bei  res  mäncipi  genügte  also  nicht  die  blosse  traditio^),  in- 
dem hier,  bis  dass  der  Beschenkte  auf  den  Titel  der  Schenkung 
hin  usucapirt  hatte  i^),  noch  immer  das  nudum  ius  Quiritium  bei 
dem  Schenker  zurück  blieb,  und  dieser  daher  die  vindicatio  an- 
stellen und  die  exceptio  rei  donatae  et  traditae  durch  die  repli- 


8)  Paul.  lib.  Bing,  ad  legem  Ginciam;  1.  29.  D.de  legib.  1.8;  Fr.  Vatican. 
266—816.  —  4)  8.  §.  182.  nr.  IH.  —  ö)  8.  u.  df.  IV.  —  6)  S.  o.  §.  11.  8. 18. 
--  7)  Vgl.  Yangerow,  Fand.  §.  122.  Anm.  1.  und  die  dort  Oitt.  —  8)  S. 
§.  196.  196.  —  9)  8.  §.  68.  und  u.  §.  141.  144.  ^  10)  8.  §.  146. 
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catio  legis  Cinciae  entkräften  konnte.^  Und  wenn  eine  res  mobilis 
den  Gegenstand  der  Schenkung  bildete,  und  es  war  auch  bereits 
die  Eigenthumsübertragung  (bei  res  nee  mancipi  durch  traditio 
oder  in  iure  cessio,  bei  res  mancipi  durch  mancipatio  oder  in  iure 
cessio)  erfolgt,  so  blieb  die  Schenkung  doch  noch  imperfecta,  bis 
der  Beschenkte  maiore  parte  anni  im  Besitz  gewiesen  war;  denn  so 
lange  konnte  der  Schenker  noch  das  interdictum  retinefidae  pos- 
sessionis, das  interd.  Utrubi^O  anstellen  und  die  exceptio  rei  do- 
natae  et  traditae  auch  hier  durch  die  replicatio  legis  Cinciae  un- 
wirksam machen. 

Stets  wurde  aber  mit  dem  Tode  des  Schenkers  die  donatio  im- 
perfecta zu  einer  perfecta ;  seine  Erben  hatten  nicht  mehr  das  Recht 
der  Anfechtung  ^2). 

Jene  Regeln  und  Formen  standen  zur  Zeit  der  klassischen  Ju- 
risten in  voller  Geltung,  kamen  aber  allmählich  stillschweigend  ausser 
Gebrauch  mit  dem  Verschwinden  der  mancipatio  und  anderer  alten 
Formen  und  des  alten  Actionensystems.  Für  Schenkungej;!  unter 
Eltern  und  Kindern  hatte  Antoninus  Pius  ausdrücklich  alle  Förmlich- 
keiten erlassen  ^^). 

IV.  Constantius  Chlorus  (der  Vater  Constantin's)  verlangte 
(a.  305  oder  306  n.  Chr.)  ausser  dem  Schenkvertrage  bei  jeder 
Schenkung  gerichtliche  Insinuation  (Protokollirung),  auch  wenn  die 
Schenkung  nicht  das  von  der  lex  Cincia  gesetzte  Mass  überschritt, 
und  nur  bei  den  personae  lege  Cincia  exceptae  sollte  die  Insinua- 
tion unterbleiben  dürfen.  Constantin  aber  verlangte  (im  J.  316) 
sogar  bei  diesen  die  gerichtliche  Insinuation,  und  obendrein  noch 
eine  Schenkungs-Urkunde  und  Tradition  vor  Zeugen.  Durch  Theo- 
dos wurde  aber-  die  Schenkungs-Urkunde,  und  durch  Zeno  wurden 
auch  die  Zeugen  bei  der  Tradition  erlassen.  Endlich  seit  Ju- 
stinian  ^^)  ist  auch  die  Insinuation  nur  mehr  bei  Schenkungen  über 
300,  oder  nach  einer  späteren  Bestimmung  i^)  nur  noch  bei  Schen- 
kungen über  500  solid!  nöthig^^). 

« 

Wo  nun  die  Insinuation  erforderlich  ist,  besteht  diese  in  der 
gerichtlichen  Erklärung  der  Parteien  und  einem  darüber  aufge- 
nommenen beglaubigenden  Protokoll.  Nach  den  früheren  Constitu- 
tionen sollte   die  Insinuation  vor  dem.  competenten  Richter  ge- 


ll) S.  u.  §.  150.  —  12)  Vat.  fr.  269.  266.  —  18)  Vat.  fr.  314.  —  14)  L 
34.  pr.  Cod.  h.  t.  VIII.  54.  v.  J.  629.  —  16)  L.  86.  §.  3.  eod.  v.  J.  531.  — 
16)  Der  solidus  ist  eine  Goldmünze  von  einem  alten  Reichs-Dnkaten^  4  Florin 
im  18  Gulden  Fuss  =  2722^/9  Gulden  im  241/q  Golden  Fnss  oder  I665&/9  Thlr. 
im  14  Thaler  Fuss.    Vgl.  Franke  im  Archiv  f.  civ.  Praz.  XLYII.  18. 
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schehen^^),  also  vor  dem  Richter  des  Wohnortes  des  Schenkers 
oder  der  res  sita;  nach  späterem  Rechte  soll  aber  jeder  Richter 
dafür  competent  sein*®). 

Wenn  die  Insinuation  da,  wo  sie  erforderlich  ist,  versäumt 
wurde,  ist  die  Schenkung  soweit  nichtig,  als  sie  den  Betrag  von 
500  solidi  übersteigt  ^^).  Es  kann  dieser  Mehrbetrag  zurückgefor- 
dert werden,  oder  wenn  eine  Sache  von  mehr  Werth  hingegeben 
ist,  so  entsteht  in  Betreff  derselben  eine  communio  zwischen  dem 
Schenker  und  dem  Beschenkten.  Die  ungültige  Schenkung  bildet 
auch  keinen  UsucapionstiteP^) ,  und  der  Mangel  der  Insinuation 
wird  auch  (mit  Ausnahme  der  an  einen  Ehegatten  geschehenen 
Schenkung)  nicht  durch  den  Tod  des  Schenkers  gehoben.  Nur 
Schenkungen  des  Kaisers  und  an  den  Kaiser,  oder  zum  Wieder- 
aufbau eines  Gebäudes,  oder  zum  Loskauf  von  Gefangenen,  oder 
die  Bestellung  einer  dos  als  Geschenk  für  die  Frau  und,  bis  Ju- 
stinian  dieses  Letztere  wieder  aufhob,  auch  Schenkungen  ad  pias 
causas  sollten  ohne  Rücksicht  auf  ihre  Grösse  nach  Justin.  Rechte 
von  dem  Erfordernisse  der  Insinuation  ganz  ausgenommen  sein, 
^ach  canon.  Recht  kann  die  Insinuation  durch  eidliche  Bekräf- 
tigung der  Schenkung  ersetzt  werden. 

V.  Der  Schenkvertrag  geschah  durch  Stipulation  ^<^)  oder  auch 
durch  Literalcontract^^),  so  lange  dieser  vorkam.  Justinian  liess 
aber  überhaupt  auch  das  blosse  pactum  de  donando  klagbar  sein^<^). 

Die  Klage  auf  Erfüllung  eines  Schenkvertrags  nennt  man  heut- 
zutage condictio  ex  lege  35.  Cod.  de  donaüombus'^^). 

YI.  Das  Schenkgescfaäft  bringt  stets  alle  Wirkungen  hervor, 
welche  das  Geschäft  seinem  Inhalte  nach  hervorbringen  kann.  Eigen- 
thümlichkeiten  sind  aber: 

1)  der  Schenker  braucht  keine  Verzugszinsen  zu  leisten,  und 

2)  die  Früchte  der  Sache  erst  von  der   litis  eontestatio^)    an. 

3)  Der  Schenker  hat  das  bonefidum  cofnpetenüae  deiucto  omni 
aere  cdieno,  d.  h.  der  Schenker  zieht  zuerst  alle  anderweitigen 
Schulden  ab  und  braucht  dann  von  dem  Uebrigen  nur  so  viel  als 
Geschenk  zu  leisten,  als  er  von  seinem  Lebensunterhalte  entbehren 
kann.  4)  Der  Schenker  braucht  regelmässig  keinen  Ersatz  für 
heimliche  Mängel  zu  leisten,  wenn  die  Sache  individuell  bestimmt 
ist,  und  auch  5)  keine  Eviction,  d.  h.  keinen  Ersatz  des  Werthes 


17)  L.  8.  Cöd.  Th.  de  donat.  VIIl.  12.  —  18)  L.  8.  Cod.  Th.  eod.  Vm. 
12 ;  L  27.  30.  32.  Cod.  last.  eod.  Vm.  64.  —  19)  L.  84.  pr.  eod.  —  20)  L. 
84.  §.  2.  Cod.  eod.  —  20a)  S.  u.  §.  195.  —  20b)  S.  §.  196.  — 20c)  S.u. §.218. 
a.  E.  -^  21)  Cod.  YlII.  64;  Bremer,  Zar  Lehre  von  det  Insinuation  der 
Schenkungen.    In  Jhering's  Jahrbb.  XIIL  (1874)  S.  89—181.  —  22)  §.  124. 
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der  als  Geschenk  hingegebenen  Sache  fttr  den  Fall,  dass  ein  Dritter 
wegen  besseren  Rechtes  auf  das  Schenkobjekt  dieses  dem  Beschenk- 
ten abstreitet;  es  muss  freilich,  wenn  eine  Sache  bestimmter  Art 
versprochen  ist  und  die  zuerst  geleistete  Sache  der  betreffenden 
Art  dem  Beschenkten  evincirt  wird,  demselben  eine  andere  Sache 
derselben  Art,  wenn  auch  nicht  noth wendig  eine  gleich  werthvoUe 
hingegeben  werden,  damit  das  Schenkversprechen  erfüllt  werde. 
6)  Eine  Schenkung  des  Patrons  an  den  libertus  und  des  Vaters  an 
das  von  ihm  emancipirte  Kind  konnte  anfangs  willkürlich  wider- 
rufen werden.  Seit  Diocletian  können  von  Seiten  des  Vaters,  seit 
Philippus  auch  von  Seiten  des  Patrons  nur  noch  propter  ingratitu- 
dinem,  seit  Constantius  und  Constans  auch  von  Seiten  der  Mutter, 
und  seit  Justinian^')  überhaupt  alle  Schenkungen  widerrufen 
werden  : 

a)  Propter  ingratiUidinem,  d.  h.  wegen  schwerer  wörtlicher  Un- 
bill (iniuria  atrox),  wegen  Realinjurien,  Lebensnachstellung,  Ver- 
mögensinjurien, oder  endlich  Nichterfüllung  eines  modus^^).  Die 
Rückforderungsklage  (actio  revocatoria)  ist  vindictam  spirans^), 
steht  also  nur  dem  Schenker  selbst,  nicht  auch  dessen  Erben  zu. 
Die  Klage  geht  auf  die  Herausgabe  der  noch  in  dem  Vermögen 
des  undankbaren  Beschenkten  vorhandenen  Bereicherung,  und  fer- 
ner nicht  gegen  dritte  Besitzer.  Ein  Verzicht  auf  die  revocatorische 
Klage,  bevor  die  ingratitudo  eingetreten,  ist  ein  pactum  turpe  und 
daher  unverbindlich. 

b)  Propter  inofficiositatem ,  d.  h.  wenn  die  Schenkung  den 
Pflichttheil  der  Notherben  beschränkt,  kann  sie,  soweit  sie  dieses 
thut,  beim  Tode  des  Schenkers  nach  kaiserlichen  Constitutionen 
seit  Severus^^)  mit  der  querela  inoflSciosae  donationis  revodrt  wer- 
den, und  wenn  die  Pflichttheilsberechtigten  erst  nach  der  Schenkung 
entstanden  sind,  mit  einer  condictio  ex  lege. 

c)  Propter  proJem  supervenientem  konnte  seit  Constantius  und 
CQnstans  der  Patron,  der,  während  er  kinderlos  war,  seinem  Frei- 
gelassenen einen  grossen  Theil  seines  Vermögens  geschenkt  hatte, 
die  Schenkung  revociren,  wenn  ihm  später  noch  ein  Kind  geboren 
wurde  ^^). 

VII.  Donatio  remunercUoria  ist  diejenige,  welche  den  Charakter 
der  Wiedervergeltung  an  sich  trägt;  diese  hat  die  Eigenthümlich- 
keit,  dass  keine  revocatio  ob  ingratitudinem  zulässig  ist;  im 
Uebrigen  gilt  hier  Alles,  wie  bei  jeder  andern  donatio. 

Vni.  Eine  donatio  sub  modo  erzeugt  eine  Klage  auf  Erfülhmg 


23)  L.  10.  Cod.  h.  t.  —  24)  S.  §.  88.  -  26)  §.  114.  nr.  IL  19.  -  26)  S. 
§.  262.  nr.  IV.   -  27)  L.  8.  Cod.  h.  t. 
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des  modus,  und  statt  dieser  konnte  man  nach  röm.  Rechte  auch  mit 
einer  condictio  (actio  revocatoria)  auf  Rückgabe  des  Geschenkes 
klagen  ^ö). 

Bestand  der  modus  in  der  Leistung  von  Alimenten,  so  kann 
bei  Nichterfüllung  desselben  sogar  eine  vindicatio  (d.  h.  eine  auch 
gegen  jeden  dritten  Besitzer  wirksame  Klage  zur  Geltendmachung 
des  Eigenthums)  des  Hingegebenen  angestellt  werden^).  Soll  ein 
Dritter  in  Folge  des  modus  später  das  Geschenk  restituirt  erhalten, 
so  kann  dieser  Dritte  seinerseits  mit  einer  utüis  aäio  auf  Heraus- 
gabe dringen'^). 

IX.  Es  kann  Jemand  auch  sein  ganzes  gegenwärtiges  und 
zukünftiges  Vermögen  schenken,  aber  dieses  begründet  keine 
Universalsuccession.  Schenkt  Jemand  sein  ganzes  Vermögen,  so  ist 
im  Zweifel  nur  das  gegenwärtige,  nicht  auch  das  zukünftige  Vermögen 
gemeint. 

§.  M.  in.  Von  den  unerlaubten  Handlungen  und  von  der  oulpa^). 

.1/  Unerlaubte  Handlungen  oder  Delicte  sind  Handlungen ,  bei 
denen  eine  subjektive  Illegalität,  d.  h.  ein  strafbarer  Wille  (culpa) 
und  eine  objektive  Illegalität,  d.  h.  eine  äussere  Verletzung  eines 
fremden  Rechts,  zusammentreffen. 

n.  Die  Römer  unterschieden  unter  den  unerlaubten  straf- 
baren Handlungen  die  crimina  publica  et  extraordmaria ,  welche 
beide  öffentliche  Strafen  nach  sich  zogen  ^),  und  die  delicta  ^m- 
vatQy  bei  denen  die  Strafsumme  dem  siegreichen  Kläger  zugespro- 
chen wurde,  sei  es  nun,  dass  der  Verletzte  selbst,  oder  dass  irgend 
Jemand  aus  dem  Volke  im  Namen  des  verletzten  öffentlichen  In- 
teresses (mit  einer  Popularklage)  als  Kläger  auftrat.  Heutzutage 
finden  in  den  meisten  Fällen  der  bei  den  Römern  sehr  zahlreichen 


28)  S.  §.  86.  S.  178;  1.  2.  8.  6.  8.  Cod.  de  condict.  oh  caus.  IV.  16;  1.10. 
Cod.  de  rey.  den.  VIII.  66.  -—  29)  L.  1.  Cod.  de  donat  quae  sab  med.  VIII.  55.  — 
80)  L.  2.  Cod.  de  iis  quae  sab  mod.  leg.  VI.  45;  1.  8.  Cod.  de  donat.  qaae 
sab  modo  VIII.  55. 

S*  94«  1)  Hasse,  Die  culpa  des  röm.  Rechts.  2.  Aufl.  von  Bethmann- 
Ho  11  weg.  1888;  Ders.  in  der  Ztschr.  f.  gesch.  Rw.  Bd.  IV.  Nr.  5;  Van- 
gerow  I.  §.  105  if.  Man  s.  auch  Jhering,  Das  Schuldmoment  im  r5m.Fri- 
▼atrecht.  Giessen  1867;  Bruns  in  Holtzendorffs  Encycl.  m.  1.  §.  58  C 
S.  891—94;  Kniep,  lieber  Contractsculpa.  Rostock  1873.  Vgl.  auch  M.Voigt, 
Ueber  den  Bedentungswechsel  gewisse  die  Zurechnung  und  den  oeconomischen 
Erfolg  einer  That  bezeichnenden  technischen  latein.  AasdrQcke.  Des  VI.  Bds. 
der  philol.  bist.  Classe  der  k.  sächs.  Gesellsch.  der  Wissensch.  Nr.  I.  Leipzig 
1872.  fol. 

2)  Vgl.  0.  §.  52.  S.  126. 


l 
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delicki  privata  öffentliche  oder  Polizeistrafen  statt  ^).  Darin  stehen 
sich  aber  schon  nach  röm.  Rechte  öffentliche  und  Privatdelicte  ein- 
ander gleich,  dass  Niemand  dadurch  seine  Lage  juristisch  verbes- 
sern kann,  und  dass  der  Schuldige  zum  Schadenersatz  ver- 
pflichtet ist. 

III.  Ohne  ein  besonderes  Obligationsverhältniss  kann  Niemand 
einem  Andern  zu  einem  positiven  Thun  verpflichtet  sein,  so  dass  er 
wegen  Unterlassung  dieses  Thuns  haftbar  würde.  Ausser  Obliga- 
tionsverhältnissen kann  man  sich  daher  eines  Eingrifis  in  die  Rechts- 
sphäre des  Andern  nur  schuldig  machen  durch  ein  positives  Thun 
(culpa  in  faciendo).  Die  lex  Aquilia'*)  stellte  zuerst  eine  um- 
fassendere Haftpflicht  wegen  Beschädigung  fremder  Sachen  und 
fremden  Vermögens  auf,  und  man  hat  daher  die  culpa  in  faciendo 
auch  ctilpa  Aquüiana  genannt,  soweit  man  davon  absieht,  ob  durch 
die  Handlung  zugleich  eine  besondere  obligatorische  Verpflichtung 
verletzt  wird  oder  nicht.  Durch  ein  Obligationsverhältniss  kann 
man  aber  sowohl  zu  einem  facere  wie  zu  einem  non  facere  ver- 
pflichtet werden.  Ein  schuldvolles  Zuwiderhandeln  gegen  die  durch 
ein  Obligationsverhältniss  begründete  Verpflichtung,  etwas  zu  thun 
oder  zu  unterlassen,  nennt  man  culpa  extra  legem  Ägtiüiam,  und 
diese  kann  also  sowohl  in  faciendo,  wie  in  non  faciendo  (oder  omit- 
tendo)  bestehen. 

IV.  Bei  der  culpa  unterscheidet  man  folgende  Stufen: 

1.  den  dolus  (Arglist),  d.  h.  das  wissentliche  Unrechtthun  aus 
verächtlichen  Motiven*). 

2.  Die  culpa  lata,  Fahrlässigkeit,  negligentia  de^idiae,  d.  h.  den 
Mangel  der  Aufinerksamkeit,  die  man  von  jedem  vernünftigen 
Menschen  erwarten  darf^  (si  id  noa  inteÜigitur ,  quod  omnes  in- 
telligunt)^),  das  ganz  kopflose  Handeln  —  oder  auch  das  wissent- 
liche Unrechtthun  aus  lobenswerthen  Motiven.  Auch  der  Mangel 
derjenigen  diligentia  in  fremden  Angelegenheiten,  quam  quis  suis 
rdnis  adhibere  solet  (mangelnde  f  diligentia  in  concreto)  begründet 
in  gewissen  Fällen  culpa  lata ,  weil  die  schlechte  Behandlung  frem- 
der Angelegenheiten  gegenüber  den  eigenen  egoistisch  und  ver- 
werflich ist^). 

^  3.  Die  ctdpa  levis^  d.  h.  der  Mangel  derjenigen  Aufmerksamkeit, 
welche  ein  besonnener  Mann  (diligens  pater  familias)  in  gleicher 

3)  Vgl.  d.  Uhre  v.  d.  obl  ex  del.  §.204ff.  — 8a)  S.u.§.211.— 4)  Cf.  1.7. 
§.7.  de  dolo  malo  IV.  3;  1.  7.  pr.  depos.  XVI.  3 ;  1.  8.  §.  10.,  1.  29.  pr.  mandati 
XVIL  1;  1.  14.  §.  2.  de  custod.  reor.  XLVIH.  3.  —  5)  C£1.213.§.ult.;  1.223. 
de  V.  S.  L.  16;  1.  7.  §.  7.  de  dolo  malo  IV.  3;  1.  7.  pr.;  1.  8.  §.  10;  1.  29. 
pr.  mandati  XVII.  1 ;  1.  11.  de  incend.  XLVIL  9.  —  6)  Vgl.  1.  32.  depos. 
XVI.  3;  1.  22.  §.  3.  ad  S.  C,  TrebeD.  XXXVI.  1. 
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Lage  vermieden  haben  wflrde^).  Wenn  Jemand  wegen  omnis  calpa, 
d.  h.  für  dolus,  culpa  lata  und  levis  haftet,  so  sagt  man,  er  müsse 
diligentiam  f  in  abstracto  leisten. 

y.  Ein  Anspruch  auf  Ersatz  des  erlittenen  Schadens  ist,  so- 
weit  nicht  ein  bestehendes  Yertragsverhältniss  einen  solchen  ge- 
währt, regelmässig  nur  wegen  dolus  des  Thäters  begründet.  Nur 
wenn  die  besonderen  Voraussetzungen  der  lex  Aquilia  begründet 
sind,  haftet  der  Thäter  wegen  jeder  wenn  auch  noch  so  -geringen 
culpa,  und  ist  er  nur  frei  von  der  Verbindlichkeit  zum  Schaden- 
ersatze, wenn  ein  casus,  d.  h.  ein  vom  menschlichen  Willen  unab- 
hängiges Ereigniss  vorliegt  (^,,m  lege  Ä^üia  et  levissima  culpa  ve- 
nif*)^).  Am  Vortheilhaftesten  ist  es  daher,  sich,  wenn  es  möglich 
ist,  auf  eine  culpa  Aquiliana  des  (Gegners  zu  berufen,  was  man 
auch,  wenn  die  Voraussetzungen  dafür  vorhanden  sind,  gegenüber 
dem  durch  eine  obligatio  Verpflichteten  thun  kann,  indem  man  von 
der  Obligation  desselben,  die  ihn  vielleicht  nicht  auch  wegen  blosser 
levis  culpa  haftbar  macht,  absieht. 

VI.  In  Obligationsverhältnissen  haftet  derjenige,  welcher  aus  der 
Obligation  keinen  Vortheil  hat,  der  Regel  nach  bloss  ftlr  dolus  und 
culpa  lata,  und  derjenige,  welcher  einen  Vortheil  aus  dem  Geschäfte 
hat,  sei  es  allein  oder  mit  dem  anderen  Theile,  haftet  für  omnis 
culpa. 

Ausnahmsweise  muss^aber  1.  der  Mandatar,  der  negotiorum  gestor 
und  der  debitor,  welcher  in  moram  solvendi  gekommen  ist  (d.  h. 
seine  Leistung  durch  seine  Schuld  verzögert  hat),  für  omnis  culpa 
haften,  wenn  er  auch  keinen  Vortheil  aus  dem  Geschäfte  hat. 

2,  Umgekehrt  braucht  derjenige,  welcher  operae  liberales  (Dienste, 
die  eine  besondere  .körperliche  oder  geistige  Disposition  voraus- 
setzen, wie  z.  B.  die  von  Advocaten,  Lehrern,  Aerzten,  Hebanunen) 
gegen  ein  Honorar  leistet,  ferner  der  precario  accipiens  und  eben- 
so der  debitor,  welcher  sonst  für  omnis  culpa  haften  müsste, 
dessen  Gläubiger  sich  aber  in  mora  accipiendi  befindet,  bloss  für 
dolus  und  culpa  lata  zu  haften. 

3.  Endlich  haftet  der  socius  in  Societätsverhältnissen  und  bei 
der  communio  incidens  der  quasi  socius,  der  Ehemann  in  Betreff 
der  dos  (restituenda)  und  der  tutor  in  Mttndelsangelegenheiten  nm* 
für  sog.  däigeniia  f  in^ concreto,  oder  düigentia  quam  in  suis  rdfus 
adhibere  soletj  d.  h.  er  kann  leichte  Versehen  damit  entschuldigen. 


7)  Gf.  I.  81.  in  fine,  1.  52.  §.  4.  ad  leg.  Aq.  IX.  2;  1.  18.  pr.  commod. 
Xm.  6;  1.  26.  §.  7.  locati  XIX.  2;  1.  187.  §.  2.  8.  de  V.  0.  XLV.  1;  §.  6. 
Inst,  de  locat  UI.  26.  —  8)  ülp.  1.  44.  pr.  ad  leg.  Aq.  IX.  2;  §.  8.  Inst  de 
leg.  Aq.  IV.  8. 


'^ 
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dass  er  beweist,  er  mache  es  in  seinen  eigenen  Angelegenheiten  nicht 
besser. 

Wenn  Jemand  sogar  für  levis  culpa  haften  muss,  so  kann  er 
sich  nur  dadurch  von  der  Haftung  frei  machen,  dass  er  beweist, 
es  liege  casus  vor;  denn  dass  wenigstens  levis  culpa  vorliege,  wird 
praesumirt.  Soll  Jemand  aber  wegen  dolus  oder  culpa  lata  haften, 
so  muss  ihm  sein  dolus  oder  seine  culpa  lata  nachgewiesen  werden. 
Bisweilen  geht  jedoch  der  dolus  unmittelbac  aus  den  Umständen 
der  That  selbst  hervor,  so  dass  es  keines  besonderen  weiteren  Be- 
weises für  denselben  mehr  bedarf  (probatio  doli  ex  re^);  es  gibt 
aber  keine  praesumtio  doli)  ^^). 

Vn.  Wenn  Jemand,  um  einen  Vertrag  abzuschliessen,  seiner- 
seits  die  dazu  nfithige  Thätigkeit  vornimmt,  aber  dieser  Vertrag 
aus  einem  in  seiner  Person' oder  in  seinen  Rechtsverhältnissen  lie- 
genden Grunde  ungültig  ist,  so  haftet  der  Betreffende  aus  Billig- 
keitsgründen und  nach .  der  juristischen  Consequenz  und  Analogie 
bei  Beschädigung  des  Andern  für  denselben  Grad  von  culpa,  für 
welchen  er  im  Falle  der  Perfection  des  Vertrags  haften  müsste, 
(sog.  t  ctUpa  in  contrahendo)  und  zwar  kann  auf  Ersatz  des  Scha- 
dens mit  der  Klage  aus  dem  Contracte  geklagt  werden,  welcher 
beabsichtigt  war.  Als  Schadensersatz  kann  aber  hier  natürlich  nur 
das  sog.  negative  Vertragsinteresse,  d.  h.  dasjenige  gefordert 
werden,  was  man  haben  würde,  wenn  die  den  Abschluss  des  Vertrags 
bezweckenden  Handlungen  gar  nicht  vorgenommen  worden  wären.  In 
dieser  Weise  entscheiden  die  Quellen  ausdrücklich  den  Fall,  wenn 
Jemand  eine  res  extra  commercium  oder  eine  gar  nicht  existirende 
Erbschaft  verkauft  hat^O-  Ohne  Zweifel  dürfen  aber  diese  Entr 
Scheidungen  auf  andere  analoge  Fälle  ausgedehnt  werden,  z.  B.  auf 
den  Fall,  wenn  ein  Vertrag  wegen  wesentlichen  Irrthums  eines  Con- 
trahenten  nichtig,  dieser  Irrthum  aber  von  dem  anderen  verschul- 
det ist  (wie  z.  B.  wenn  der  Eine  von  dem  inzwischen  geschehenen 
Widerruf  des  Andern  keine  Eenntniss  erhielt  und  sich  desshalb 
darauf  verliess ,  dass  ein  Vertrag  zu  Stande  gekommen  sei ,  oder 
wenn  der  Vertrag  durch  Boten  oder  Briefe  oder  telegraphisch  ab- 
geschlossen^ aber  wegen  falscher  Bestellung  des  Boten  oder  wegen 
eines  Schreibfehlers  nichtig  ist)  ^^). 

'  9)  L.  1.  §.  alt  depo8.  XYI.  8;  1.  8.  §.  9.  mand.  XVII.  1;  L  7.  pr.  de 
administr.  et  peric.  tator.  XXYI.  7;  1.  17.  de  exe.  rei  iud.XLiy.  2;  L  5.  Cod. 
de  iniur.  IX.  85;  1.  1.  Cod.  ad  leg.  Com.  de  sicc.  IX.  16.  —  10)  L.  18.  §.  1. 
de  probat.  XXn.  8;  1.  6.  Cod.  de  dolo  malo  II.  21;  1.2.  §.  1.  de  doli  maü  except 
XLIY.4;  1.  1.  §.  2.  eod.  — 11)  Modestin.  1.  62.  §.  1.  de  contr. emt. XYUL  1. 
Vgl.  §.  6.  Inst  de  emt  et  vend.  IH  28;  l  8.  §.  1.  de  relig.  XL  7.  lavolen. 
1.  8.  9.  de  her.  vend.  XVHI.  4. 

12)  Vgl.  Jbering  in  den  Jahrb.  t  Dogmat  IV.  8.  Iff.;  Goldschmidt, 


192    Erstes  Buch:  Kap.  VI.  Von  dem  Erwerbe  and  Verluste  der  Rechte. 

Anders  construirt  hier  Windscheid,  Fand.  Bd.  2.  §.  806.  die  Haf- 
tung für  das  negative  Vertragsinteresse.  Er  sagt:  „Wird  durch  das  von  dem 
Erklärenden  gewählte  Mittel  der  Erklärung  sein  Wille  unrichtig  mitgetheilt, 
so  kommt  auf  das  Erklärte  zwar  kein  Vertrag  zu  Stande,  da  es  dem  Willen 
nicht  entspricht,  aber  der  Urheber  der  Erklärung  haftet  dem  anderen  Theil 
auf  Ersatz  des  Schadens,  welcher  demselben  dadurch  erwachsen  ist,  dass  er 
auf  das  Zustandekommen  des  Vertrags  gerechnet  hat.^^  Man  dürfe  nicht,  fügt 
Windschefid  in  Note  6.  zu  §.  808.  hinzu,  mit  Jhering  hier  den  Gesichts- 
punkt der  Verschuldung  geltend  machen;  aber  Windscheid  widerlegt 
sich  hier  selbst,  indem  er  die  Haftung  für  das  negative  Vertragsinteresse  aus- 
schliesst,  falls  keine  solche  culpa  in  contrahendo  vorliegt  Er  fügt  nämlich  in 
§.  806.  bei:  „Der  Erklärende  haftet  nicht,  wenn  die  mit  der  Üebersendung 
seiner  Erklärung  beauftragte  Mittelsperson  dieselbe  wissentlich  falsch  über- 
mittelt, oder  wenn  die  unrichtige  Mittheilung  seiner  Erklärung  die  Folge  von 
Umständen  ist,  welche  ausser  aller  Berechnung  liegen,  wie  z.  B.  wenn  der  be- 
auftragte Bote  unterwegs  in  Geistesstörung  verfiele.'^ 

§.  96.    IV.  Von  der  Erldsohung  der  Beohte. 

I.  Hierzu  sind  wie  zur  Entstehung  der  Rechte  Handlungen 
noth wendig,  jedoch  sind  es  selten  eigene  Handlungen  des  Berech- 
tigten, durch  welche  das  Recht  erlischt. 

n.  Man  unterscheidet  Erlöschungsgründe  ipso  iure,  wo 
ein  vorhandenes  Recht  durch  den  Eintritt  einer  Thatsache  unmittel- 
bar so  zerstört  wird,  dass  es  nicht  wieder  aufleben  kann,  z.  B.  eine 
Schuldforderung  durch  Zahlung;  und  Erlöschungsgründe  ope 
exceptionis,  wo  dem  Rechte  nur  ein  anderes  Recht  gegenüber  tritt, 
durch  dessen  Geltendmachung  es  vernichtet  werden  kann,  so  dass 
das  eine  Recht  nicht  durch  das  andere  ope  exceptionis  aufgehoben 
werden  kann,  wenn  das  letztere  wegfällt,  bevor  es  geltend  ge- 
macht ist. 

lU.  Es  lassen  sich  nicht  alle  Erlöschungsgründe  der  Rechte 
auf  dasselbe  Princip  zurückführen,  obschon  ein  solches  in  dem 
Satze  ausgedrückt  zu  sein  scheint:  nihil  tarn  naturale  est^  quam  eo 
genere  quidque  dissölvere,  quo  coUigakim  est^).  Es  gibt  aber  noch 
viele  andere  Erlöschungsgründe,  als  das  Gegentheil  des  Entstehungs- 
grundes. Die  Erlöschungsgründe  sind  bei  den  verschiedenen  Rech- 
ten verschieden.  Allgemeine  Erlöschungsgründe  sind 
ausser 

1.  dem  Gegentheil  des  Entstehungsgrundes  folgende: 


der  Lucca  -  Pistqja  -  Aktienstreit  Frankf.  1859.  S.  86  ff.  and  Nachtrag  dazu 
8.  24  ff.  Jhering,  der  Lucca-Pistoja-Aktienstreit.  Darmst.  und  Leipzig  1867. 
Vangerow,  I.  §.  109. 

S«  95*    1)  Ulpian.  1.  86.  de  R.  I.  L.  17;  vgl.  1.  8.  46.  de  acq.  vel 
amitt.  possess.  ICLL  2;  L  168.  de^R.  I. 
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2.  Der  Verzicht,  d.  h.  einseitiges  Aufgeben  eines  Rechts 
ohne  gleichzeitige  Uebertragung  auf  einen  Andern^,  (z.  B.  Auf- 
geben des  Eigenthums,  Ausschlagen  eines  Vermächtnisses) ^),  oder 
auch  Ausschlagen  eines  bloss  möglichen  Erwerbs,  (z.  B.  eines  ange- 
botenen Geschenkes).  Hierin  liegt  ein  Unterschied  von  der  Ver- 
äusserung*),  bei  der  das  Recht  schon  erworTben  sein  muss.  Es  ge- 
hört dazu  ein  dispoätionsfähiges  Subjekt,  Eenntniss  von  dem  auf- 
zugebenden Rechte  und  ausdruckliche  oder  stillschweigende  Er- 
klärung des  animus  renundandi.  Bei  zweiseitigen  Rechtsgeschäften/ 
ist  auch  eine  Acceptation  des  Verzichtes  nöthig.  So  bei  zweisei- 
tigen Obligationen,  bei  Urbanservituten  und  beim  Pfandrecht.  Es 
kann  auf  alle  Rechte  verzichtet  werden,  ausgenommen,  wenn  mit 
dem  Rechte  eine  wesentliche  und  nicht  bloss  (wie  z.  B.  die  Steuer- 
zahlung) ausserwesentliche  Verbindlichkeit  zusammenhängt.  Hat 
einmal  ein  Verzicht  rite  stattgefunden,  so  ist  damit  das  Recht  ab- 
solut erloschen  (Ad  renundata  noa  fit  regressus).  Ein  Verzicht 
muss  aber  stricte  interpretirt  werden,  und  wer  sich  auf  den  Ver- 
zicht beruft,  muss  denselben  beweisen.  War  der  Verzicht  ein  ge- 
nereller, so  ist  bei  jedem  einzelnen  Rechte  der  Gegenbeweis  zu- 
lässig, dass  es  nicht  in  den  Verzicht  eingeschlossen  sei. 

3.  Der  Erwerb  des  Rechtes  von  Seiten  eines  Andern. 

4.  Als  Folge  des  Satzes:  „newo  pltts  iuris  in  älium  transferre 
potest  quam  ipse  habä^*  ^)  ergibt  sich  für  jeden  derivativen  Erwerb 
der  Satz:  resoluto  iu/re  concedentis  resölvitur  ius  concessum. 

5.  Eintritt  der  dem  Geschäfte  beigefügten  Resolutivbe- 
dingung oder  des  dies  ad  quem. 

6.  Zusammentreffen  von  Recht  und  correspondirender  Verbind- 
lichkeit in  derselben  Person  (confusio). 

7.  Physischer  oder  juristischer  Untergang  des  Objekts. 

8.^  t  Concursus  dttarum  causwrum  lucraiiva/rum,  d.  h.  wenn  Je- 
mand aus  einem  lucrativen  Geschäfte,  z.  B.  in  Folge  eines  Ver- 
mächtnisses, einen  Anspruch  auf  eine  Sache  hat,  und  sodann  die- 
selbe in  spede  (d.  h.  die  Sache  selbst,  nicht  bloss  den  Preis  der- 
selben) aus  einem  anderen  lucrativen  Geschäfte,  wenn  auch  von 
einem  Anderen  her,  erwirbt,  so  erlischt  sein  Anspruch  aus  dem 
ersten  lucrativen  Geschäfte^).    Hätte  aber  hier  der  Bedachte  die 


2)  Vgl.  0.  §.  76.  —  8)  Cf.  1.  6.  §.  8.  Dig.  de  reb.  eor.  etc.  XXVII.  9.  — 
^)  Vgl.  0.  §.  92.  —  5)  8.  0.  §.  76.  ny.  IL  S.  168.  —  6)  §.  6.  Inst,  de  legat. 
n.  20;  Seil,  üeber  die  römische  recht!.  Aufhebmigsart  der  Obligation '  durch 
concorsas  dnar.  caus.  Incrativ.  Zürich  1889. 

r^ring,  VAm,  Fzlrfttrechi.  4.  Aufl.  ]^3 
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Sache  bereits  titulo  oneroso^  z.  B.  durch  Kauf  erworben,  so  müsste 
der  Erbe  den  Kaufpreis  erstatten'). 

§.  96.    V.  Von  dem  Ck>noar8  und  der  €k>lli8ion  der  Bechte^). 

I.  Concurs  ist  das  Zusammentreffen  mehrerer  vollständig  be- 
gründeter Rechte  in  demselben  Subjekte  oder  Objekte.  Die  blosse 
Concuri*enz  hindert  noch  nicht  das  Nebeneinanderbestehen  oder 
Nebeneinanderausüben  der  Rechte. 

II.  Es  können  aber  mehrere  gleichzeitig  begründete,  gleich- 
starke Rechte  derart  in  ihrem  Inhalte  zusammentreffen,  dass  that- 
sächlich  durch  die  Ausübung  des  einen  Rechtes  die  Ausübung  des 
anderen  ausgeschlossen  wird.  Wie  eine  solche  CoUision  zu  schlich- 
ten sei,  ist  bei  einzelnen  Rechten  speziell  vorgeschrieben  (z.  B.  ent- 
scheidet unter  mehreren  Pfandrechten  Privileg  und  Alter).  In  an- 
deren Fällen,  z.  B.  unter  mehreren  gutgläubigen  Besitzern,  geht 
das  Recht  desjenigen  vor,  der  sich  im  Besitze  befindet  (in  pari  iure 
melior  est  condicio  possidentis) ,  oder  entscheidet,  wie  z.  B.  unter 
mehreren  Peculiumshandelsgläubigem ,  die  Prävention,  d.  h.  das 
Recht  geht  vor,  das  zuerst  geltend  gemacht  wird  (prior  tempore 
potior  iure)  ^).  Wo  diese  Regeln  nicht  entscheiden,  beschränken  sich 
die  miteinander  coUidirenden  Rechte  gegenseitig  nach  Verhaltniss 
ihres  Umfanges  und  ihrer  Stärke^),  oder  heb^  sich  wechselseitig 
auf  ^).  Auch  kann  eventuell  eine  Entscheidung  durch  das  Loos  ge- 
troffen werden*). 


7)  §.  6.  Inst,  de  leg.  IL  20.  vgl.  Oberhaupt  1.  17.  19.  Dig.  de  0.  et  A. 
XLIV.  7;  1.  84.  §§.  2.  7.  8,  1.  82.  pr.  §§.  4.  6,  1.  106.  §.9.  Dig.  de  leg.  I.  (80) ; 
].  78.  1.  87.  pr.  Dig.  de  leg.  II.  (81);  1.  21.  §.  1.  Dig.  de  leg.  m.  (32). 

I«  96*  1)  Boecking,  Fand.  I.  §.  128;  Wächter,  Handb.  n.  §.  76; 
Unger,  Syst.  I.  §.  70.  —  2)  L.  82.  de  proc.  III.  8;  L  18.  de  iad.Y.  1;  1. 14. 
pr.  de  nox.  act.  IX.  4;  1.  10.  de  pecol.  XY.  1;  1.  4.  de  in  rem  veno  XY.  8; 
1.  19.  de  re  iud.  XLII.  1.  —  8)  L.  88.  de  legat.  I.  1 ;  1. 6.  §.  7.  qnae  in  fraad. 
credit.  XLII.  1.  —  4)  L.  42.  48.  de  cond.  inst.  XXYm.  7.  —  5)  L.  14.  de 
iudic.  Y.  1. 


Von  dem  Einflüsse  der  Zeit. 

§.  97.    Von  den  ▼er8oliieden0n  Zeitabflolmitten  i). 

I.  Das  Jahr  hatte  unter  Bomulus  10  Monate  mit  304  Tagen 
(oder  38  achttägigen  Wochen,  =  nundinum)  %  seit  Numa  356  Tage, 
und  alle  zwei  Jahre  wurde  zwischen  dem  23.  und  24.  Februar  ein 
mensis  Mercedonius  eingeschaltet. 

Nach  dem  im  Jahr  709  d.  St.  von  Julius  Cäsar  eingeführten 
(Jnlianischen),  von  Gregor  Xlll.  im  Jahr  1581  in  Betreff  der  Schalt- 
tage verbesserten  Kalender  hat  das  Jahr  365  Tage,  und  alle  4  Jahre 
wird  zwischen  dem  23.  und  24.  Februar  ein  dies  intercalaris  einge- 
schaltet; jedoch  nach  dem  Gregor.  Kalender  wird  in  drei  auf  ein- 
ander folgenden  Saecularjahren  die  Einschaltung  unterlassen,  im 
vierten  Saecularjahre  aber  wie  regelmässig  alle  vier  Jahre  wieder 
vorgenommen.  Der  Schalttag  wird  dadurch  der  24.  Februar  und 
bildet  bei  gesetzlich  oder  richterlich  bestimmten  Zeitfristen  mit 
dem  folgenden  Tage,  dem  25.,  zusammen  juristisch  einen  einzigen 
Tag.  (Dies  sextus  prior  et  posterior  ante  Galendas  Martias').  Bi- 
duum  pro  uno  habetur)^).  Bei  vertragsmässig  testgestellten  Zeit- 
räumen muss  der  Schalttag  als  besonderer  Tag  gezählt  werden^). 


f »  97*  1)  Mo  mm  gen,  Die  röm.  Chronologie  bis  auf  Cäsar.  Leipzig  1869, 
und  gegen  diese  Schrift:  Hartmann,  Zum  röm.  Calender.  Götting.  1860; 
Hnschke,  Röm.  Stadien.  Th.  L  Das  alte  röm.  Jahr  und  seine  Tage.  Breslaa 
1868;  Helfferich,  Der  altröm.  Kalender.  Frankf.  a.  M.  1869;  Savigny, 
System.  Bd.  4.  §.  177—80.  192—94.  und  BeUage  XI. 

2)  S.  u.  unter  nr.  m. 

'8)  D.  h.  nach  Mommsen  der  24.  resp.  25.,  nach  Arndts  wegen  des 
Rflckw&rtszfthlens  TOn  den  nächsten  Calenden  an  umgekehrt.  Nach  heutigem 
Rechte  füli  der  Schalttag  ührigens  unbestritten  auf  den  24.  (nicht  den  29.) 
Februar,  weshalb  auch  der  Matthiastag  (24.)  im  Schaltjahr  auf  den  25.  rückt. 

4)  L.  98.  de  Y.  S.  L.  16.  —  5)  Arndts,  in  dem  Jahrb.  des  gem.  R.  III. 
10.  und  in  Ges.  dy.  Sehr.  Bd.  1.  S.  42  ff.;  Mommsen,  Jahrb.  des  gem.  R. 
in.  14;  Tgl.  auch  Bekker,  ehendas.  8.  137;  Yangerow,  Bd.  I.  §.  197. 

13* 
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IL  Ein  Monat  bezeichnet  im  Zweifel  den  Zeitraum  von  30 
Tagen  ö). 

III.  Die  Woche  (nundmum)  betrug  bei  den  Römern  ursprüng- 
lich 8  Tage,  und  die  nundinae  oder  Markttage  bildeten  den 
letzten  Tag  der  verflossenen  und  den  ersten  Tag  der  nächsten 
Woche,  so  dass  immer  7  Tage  zwischen  zwei  Nundinen  lagen.  An 
den  nundinae  ruhte  die  schwere  Arbeit  und  wurden  dagegen  die 
Markt-  und  andere  städtische  Geschäfte  besorgt.  Als  feriae  (oder 
Feiertage)  gehörten  die  nundinae  ursprünglich  auch  zu  den  dies 
nefasti,  an  denen  kein  Gericht  und  keine  comitia  curiata  und  cen- 
turiata  gehalten  wurden,  bis  die  lex  Hortensia  vom  Jahr  467  d.  St. 
sie  zu  dies  fasti  machte.  Comitia  tributa  fanden  aber  von  jeher 
an  den  nundinae  statt.  Seit  Ende  der  Republik  wurde  durch  die 
Juden  die  Sabbathfeier  und  die  siebentägige  Woche  bekannt  und 
vielfach  nachgeahmt.  Dies  thaten  denn  auch  die  Christen,  nur  mit 
dem  Unterschiede,  dass  sie  den  Sonntag  als  Auferstehungstag 
Christi  feierten.  Seit  Theodosius  finden  sich  daher  in  den  Calen- 
darien  neben  oder  statt  der  8  Nundinalbuchstaben  (A,  B,  C,  D,  E, 
F,  G,  H,  die  man  bis  dahin  vor  dem  Datum  notirte),  die  7  Buch- 
staben des  christlichen  Wochencyclus.  Und  schon  von  Constantin 
an  waren  an  den  Sonntagen  die  städtischen  Handwerke,  Festspiele, 
Wettrennen  und  Theater  untersagt,  während  man  die  Märkte  zur 
Bequemlichkeit  der  Landleute  auf  die  Sonntage  verlegte^). 

IV.  Der  Tag  umfasst  juristisch  auch  die  Nachtstunden  mit, 
also  den  Zeitraum  von  24  Stunden.  Bei  den  Römern  wechselte 
aber  die  Grösse  der  Stunden  je  nach  den  Jahreszeiten.  Denn  sie 
unterschieden  die  24  Stunden  des  Tages  in  12  Stunden  des  Tages 
von  Sonnenaufgang  bis  Sonnenuntergang  (horae  diei,  lucis,  dies 
naturalis)  und  die  12  Stunden  der  Nacht  von  Sonnenuntergang  bis 
Sonnenaufgang  (horae  noctis).  Auf  diese  Weise  gehörten  auch  die 
aufeinanderfolgenden  12  Stunden  der  Nacht  zwei  verschiedenen  Ka- 
lendertagen an.  Das  Ende  der  hora  sexta  noctis  war  Mittemacht, 
das  Ende  der  hora  sexta  diei  Mittag. 

V.  Neben  der  Eintheilung  der  Zeit  in  unbewegliche  Zeitab- 
schnitte, feststehende  Ealenderzeiten  (Ealendeijahre,  Kalendermo- 


6)  L.  40.  Dig.  de-reb.  cred.  Xn.  1;  I.  11.  §.  6.  d.  29.  §.  5.  Dig.  ad  leg. 
lul.  XUn.  6;  1.  1.  §.  10.  Dig.  ad  SC.  Turpm.  XLVin.  16;  I.  22.  §§.  1.  2.  Ck)d. 
de  iur.  delib.  YI.  80;  Nov.  115.  cap.  2.  Unbestimmtere  Berechnungen  (meist 
zu  81  Tagen  cf.  1. 2. 1.  6.  pr.  Cod.  de  temp.  et  rep.  app.  Vn.  68 ;  I.  101.  Dig. 
de  B.  I.  L.  17;  cf.  auch  1.  12.  Dig.  de  statu  hom.  I.  5;  1.  3.  §.  12.  Dig. 
de  suis  XXXVni.  16.) 

7)  Dig.  L.  11.  Cod.iy.  60.  Not.  The  od.  27:  De  nundinis  et  mercatoribus ; 
Theod.  Cod.  II.  8;  lust.  Cod.  HL  12.  De  feriis;  Orelli  I.  n.  608. 
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nate)  ist  noch  eine  Eintheilung  der  Zeit  in  bewegliche,  d.  h.  durch 
juristische  Thatsachen  (wie  z.  B.  die  Alterszeit  durch  die  Geburt) 
in  ihren  Anfangs-  und  Endpunkten  bezeichnete  Abschnitte  (Zeit- 
jahre, Zeitmonate,  Zeittage)  zu  unterscheiden. 

§.  98.    Von  dem  tempus  oontinuum  und  utile  ^). 

Wenn  bei  Berechnung  eines  Zeitraums  alle  aufeinanderfolgen- 
den Zeittheile  angerechnet  werden,  so  spricht  man  von  tempus  con- 
tinuum,  und  dieses  bildet  die  Regel.  Werden  dagegen .  ausnahms- 
weise bloss  die  benutzbaren  Zeittheile  angerechnet,  so  dass  alle 
Tage  ausfallen,  an  denen  wegen  zufalliger,  vorübergehender  Hin- 
demisse, z.  B.  wegen  Unkenntniss,  Krankheit,  Gefangenschaft,  Ab- 
wesenheit, Gerichtsferien  (dies  nefasti)  das  fragliche  Recht  nicht 
ausgeübt  werden  konnte,  so  nennt  man  dies  tempus  viile.  Von 
diesem  kann  nur  die  Rede  sein,  wenn  es  sich  um  die  Versäumung 
gerichtlicher  Handlungen  und  um  eine  durch  Rechtssatz  vorge- 
schriebene Zeit  von  höchstens  einem  Jahre  handelt^).  Das  neuere 
römische  Recht  hat  bereits  das  tempus  utile  mit  seiner  schwierigen 
Berechnung  in  mehreren  Fällen,  wo  es  vorkam,  abgeschafft*),  und 

die  neueren  Particularrechte  haben  es  durchweg  ganz  beseitigt. 

• 

§.  99.    Von  der  Berechnung  der  Zeit  (f  oomputatio  civilis  und 

f  naturalis)  ^). 

I.  Regelmässig  rechnen  die  Römer  nach  ganzen  Tagen,  und 
zwar  im  Falle,  dass  es  sich  um  den  Erwerb  eines  Rechts  handelt, 
genügt  es  schon,  wenn  der  letzte  Tag  der  Frist  angefangen  hat 
(t  Dies  coeptus  habetur  pro  impleto)^).    Dagegen  wenn  es  sich 

%*  98*    1)  Dig.  II.  12.  De  feriis  et  düationibas  et  diversis  temporibus; 
Cod,  m.  12.  De  feriis;  Savigny,  Syst.  IV.  189—191;   Keller,  Fand.  §.  74. 
—  2)  L.  1.  §.  7—10.,   qnando  app.  XLIX.  4;  L  2.  qnis  ordo  XXXVIII.  15; 
1.  1.  de  div.  temp.  praescr.  XUY.  8;  vgl.  Arndts,  Ges.  ciy.  Sehr.  Bd.  1 
S.  55  ff.  —  8)  8.  z.  B.  u.  §.  184. 

f «  99«  1)  Dig.  XUV.  8.  De  divers,  temp.  praescriptionibus  et  de  acces- 
sionibns  possessionum;  Savigny,  Syst.  lY*  182—188;  Keller,  Fand.  78; 
Yangerow,  I.  §.  196. 

2)  Gf.  1.  182.  134.  de  Y.  S.  L.  16;  1.  6.  7.  de  usorp.  XLL  8;  1.  15. 
de  div.  temp.  praescr.  XLIY.  3;  1.  1.  de  manum.  XL.  1;  1.  5.  qui  testam. 
XXYIIL  1.  —  Diesen  Satz  wollen  jedoch  einige  Neuere,  z.  6.  Bachofen, 
Ztsch.  f.  Civilr.  und  Froc.  XYII.  S.64ff.  885 ff.,  ^ in d scheid.  Fand.  §.103. 
ohne  Grund  nicht  als  Regel,  sondern  als  blosse  besondere  Bestimmung  für  die 
einzelnen  in  den  Quellen  angegebenen  Fälle  gelten  lassen,  n&mlich  in  Betreff 
des  Alters  des  anniculus  (s.  0.  §.  49.  YH  S.  120.),  des  zur  Freilassung  (s.o.  §.46. 
S.  108.)  und  zur  Testamentserrichtnng  befähigenden  Alters  und  in  Betreff  der 
Ersitzungszeit. 


198  Erfites  Buch:  Kap.  VII.  Yon  dem  EmflosBe  der  Zeit. 

bloss  um  den  Verlust  eines  Rechtes  handelt,  musa  der  letzte  Tag 
der  Frist  völlig  '  abgelaufen  sein  (novissimus  totus  dies  completus 
ess  debet) ').  Die  Berechnung  nach  ganzen  Tagen  nennt  man  f  com- 
putaUo  civilis. 

n.  Ausnahmsweise  wird  a  momento  ad  momentum  gerechnet 
(heutzutage  f  comjptäatio  naturalis  genannt),  nämlich  bei  Berech- 
nung der  minor  aetas  für  eine  in  integrum  restitutio^),  und  nach 
der  Praxis  ^)  auch  bei  Berechnung  der  Appellationsfrist  (tempus 
fatale). 

§.  100.    Von    der   Veijfthrtmg    als    Grund   des   Brwerbes   oder 

Verlustes  von  Rechten  i). 

I.  Verjährung  ist  die  kraft  gesetzlicher  Bestimmung  durch 
Zeitablauf  erfolgende  Umwandlung  eines  thatsächlichen  Zustandes 
in  einen  Rechtszustand.  Die  Verjährung  kommt  nicht  bei  allen 
Rechtsinstituten  vor ,  sondern  sie  ist  nur  aus  Zweckmässigkeits- 
gründen, namentlich  um  den  Beweis  der  Rechte  zu  sichern,  bei 
einigen  Rechtsinstituten  und  auch  bei  diesen  in  verschiedenem  Um- 
fange vom  positiven  Rechte  eingeführt.  Da  die  Verjährung  im 
öffentlichen  Interesse  eingeführt  ist,  kann  sie  da,  wo  sie  gesetzlidi 
vorgeschrieben  ist,  auch  nicht  durch  Vertrag  ausgeschlossen  wer- 
den ^*),  obgleich  natürlich  ein  Verzicht  auf  die  durch  die  Verjährung 
bereits  erworbene  Berechtigung  stattfinden  kann. 

II.  Die  Römer  hatten  auch  keinen  generellen  Namen  für  die 
verschiedenen  Arten  der  Verjährung,  sondern  sie  zählten  dieselben 
einzeln  auf.  Im  canonischen  Rechte  kam  der  Name  f  praescriptio 
als  allgemeine  Bezeichnung  auf,  während  die  Römer  nur  von  i>ra^ 
scripUo  temporis  (d.  h.  Einrede  der  Zeit)  redeten^). 

UI.  Nach  den  Wirkungen  unterscheidet  man  eine  f  praesoripüo 
acquisiUva  (Erwerbsverjährung,  Ersitzung)  und  f  extinctiva  (auf- 
hebende, erlöschende  Verjährung),  je  nachdem  durch  den  Zeitab- 
lauf ein  Recht  erworben  wird  oder  verloren  geht. 

IV.    Nach  den  Erfordernissen  bezüglich  der  Zeitdauer  unter- 

8)  Gf.  1.  6.  de  0.  et  A.  XLIY.  7 ;  1.  1.  §.  9.  de  Bucces.  ed.  XXXVHI.  9.  — 
4)  S.  n.  §.  104;  Tgl.  1.  8.  §.  8.  de  minor.  lY.  4.  — ;6)  Gf.  Nov.  28.  c.  1 :  ,4ntra 
decem  dierum  apatiam  a  redtatione  sententiae  numerandom'*. 

f *  100«  l)ünterholzner,  Ansführl. Entwickl.  d. gesammten Yeij&hraiiga- 
lehre.  2.  Aufl.  von  Schirmer.  Leipzig  1868;  Buchka,  Der  unvordenkliche 
Besitz  des  gem.  deutsch.  Civilrechts.  Heidelberg  1841;  Savigny,  Syst  Bd.  4. 
§.  195-201.  Vereitere  Literatur  bei  Arndts,  Fand.  §.  2L  Vgl.  auch  dess. 
Ges.  dv.  Sehr.  Bd.  1.  S.  77  ff. 

la)  S.  0.  §.  9.  S.  17.  —  2)  Ygl.  c.  1.  de  praescr.  in  Ylto.  n.  13;  c.  26. 
X.  de  V.  S.  V.  40. 
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scheidet  man  eine  f  praescriptio  definita ,  certorum  annomm ,  wo- 
bei es  auf  eine  bestimmte  Zeitdauer  ankommt ,  und  f  praescriptio 
indefiniUij  immentorialis ,  unvordenkliche  Zeit,  \^obei  der  Ur- 
sprung des  Zustandes  in  Dunkel  gehüllt,  also  nicht  nachweisbar 
ist,  wann  und  wie  derselbe  begonnen  habe,  so  dass  desshalb  prae- 
sumirt  wird,  es  sei  der  fragliche  Zustand  auf  rechtmässige  Weise 
begründet  worden. 

V.  Bloss  folgende  Grundsätze  gelten  allgemein  für  jede  Ver- 
jährung: 

1.  f  AcUoni  nondum  natae  non  praescribitur  ^  d*  h.  die  Ver- 
jährung einer  Klage  beginnt  nicht,  bevor  die  Verbindlichkeit  des 
Beklagten  im  vorliegenden  Falle  so  vollständig  begründet  ist,  dass 
die  Anstellung  der  Klage  gegen  denselben  rechtlich  als  möglich 
erscheint  *). 

2.  t  Agere  non  volenti  non  currit  praescriptio ,  d.  h.  die  Ver- 
jährung wird  gehemmt,  so  lange  der  Anstellung  der  Klage  ein 
rechtliches  Hindemiss  entgegensteht^). 

3.  Die  Verjährung  muss  continua  sein,  d.  h.  der  thatsächliche 
Zustand  darf  nidit  unterbrochen  sein^). 

4.  Bona  fides  war  nach  römischem  Rechte  nur  zur  Acqui- 
sitivveijährung  des  Eigenthums  erforderlich,  und  auch  hier  nur 
beim  ^ginn  der  Verjährung:  sie  ist  aber  nach  canonischem  Rechte 
stets  erforderlich;  jedoch  die  Praxis  des  bürgerlichen  Rechts  hat 
das  Erforderniss  der  bona  fides  bloss  angenommen  für  die  Acqui- 
sitiwerjährung  und  die  Verjährung  von  Klagen  auf  Rückgabe  einer 
bestimmten  spedes.  Stets  muss  aber  die  bona  fides  nach  cano- 
nischem Rechte  eine  continua  sein. 

VI.  Die  unvordenkliche  Zeit,  f  praescriptio  immemoria" 
lis,  kommt  unter  dem  Namen  vetustas^  cuius  non  exstat  memoria^) 
bei  den  Römern  vor,  um  festzustellen,  ob  ein  Vicinalweg  eine 
via  publica  oder  privata,  femer  ob  eine  actio  aquae  pluviae  arcen- 
dae  ausgeschlossen  sei,  und  ob  ein  aquaeductus  Jemandem  aus 
einem  öffentlichen  Wasserbehälter  (castella,  rivi  u.dgl.)  zustehe^). 
Nach  canonischem  Recht   kann   auf  unvordenkliche  Zeit  ein 


8)  L.  7/  §.  4.  1.  18.  §.  4.  Cod.  de  praescr.  trig.  yel  quadrag.  ann.  Vn. 
89;  1.  18.  §.  4.  de  pignor.  XX.  1;  1.  9.  §.  8.  de  pign.  act  XUI.  7;  YgL  auch 
Q.  §.  114.  nr.  n.  9.,  und  über  das  Detail  Yangerow  I.  §.  147.  —  4)  Vgl. 
§.  118.  nr.  ni.  —  5)  L.  2.  Cod.  de  aequir.  et  retin.  poss.  YIL  82;  1.10.eod.; 
1.  26.  Cod.  de  rei  vind.  UI.  82;  l  2.  Cod.  de  ann.  exe.  Ital.  contr.  YIL  40; 
Arndts,  Ges.  dy.  Sehr.  Bd.  1.  S.  116  ff.  —  6)  YgL  1.28.  de  prob,  et  praes. 
XXn.  8.  —  7)  L.  1.  §.  alt;  1.  8.  pr.  de  locis  et  itiner.  pnblic  XLUI.  7;  1.  1. 
§§.  2.  8.  1.  2.  pr.  §§.  1.  8.  6.  7.  8.  1.  26.  de  aqna  XXXIX.  8;  1.  8.  §.  4.  de 
aqua  quot.  XUII.  20;  1.  7.  Cod.  de  serv,  et  aq.  ÜI.  84. 
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Hoheitsrecht,  namentlich^ die  Ausdehnung  der  bischöflichen  oder 
seelsorgerlichen  Gewalt  auf  Bezirke  einer  fremden  Diöcese  oder 
Pfarrei  gestützt  werden®)  und  gelten  seit  unvordenklicher  Zeit  er- 
hobene Abgaben  als  rechtmässig^),  sogar  die  Erhebung  von  Zehn- 
ten seitens  des  BischojGs  in  einer  fremden  Diöcese  oder  seitens  des 
Pfarrers  in  einer  fremden  Pfarrei^®).  Nach  deutschen  Reichs- 
gesetzen genügt  die  unvordenkliche  Zeit  zur  Begründung  der 
Steuerfreiheit  eines  Grundstückes  ^0»  sowie  zur  Exemtion  von  ge- 
wissen Gerichtsständen  1^) ;  aber  im  alten  germanischen  Rechte 
wurde  die  unvordenkliche  Zeit  allgemein  bei  allen  Rechten  ange- 
wandt, und  dieser  generelle  Charakter  derselben  ist  nach  Reception 
des  römischen  Rechtes  beibehalten  worden. 

Wer  sich  auf  unvordenkliche  Zeit  beruft,  muss  durch  Zeugen  ^*) 
oder  auch  durch  Urkunden  oder  Eid  beweisen,  dass  während  der 
gegenwärtigen  Generation  der  thatsächliche  Zustand  immer  der- 
selbe gewesen  sei,  und. dass  man  aus  der  vorausgegangenen  Gene- 
ration nicht  wisse,  wann  und  wie  es  so  geworden  sei.  Der  Gegner 
kann  aber  den  Gegenbeweis  darauf  richten,  entweder  der  fragliche 
Zustand  trage  gar  nicht  den  Rechtscharakter  an  sich,  oder  es  sei 
eine  Unterbrechung  während  der  letzten  Generationen  vorgekom- 
men, oder  der  Ursprung  des  fraglichen  Zustandes  sei  nicht  in 
Dunkel  gehüllt,  sondern  sei  auf  diese  oder  jene  Weise  begründet. 
Ein  blosser  Gegenbeweis , .  dass  der  betreffende  Zustand  zu  irgend 
einer  früheren  Zeit  nicht  bestanden  habe,  genügt  nicht,  weil  sich 
dieses  im  Allgemeinen  von  selbst  versteht. 

Die  neuere  Gesetzgebung  entgeht  den  vielfachen,  besonders  betreffs  der 
Beweisfrage  sich  ergebenden  Zweifeln  dadurch,  dass  sie  das  ganze  Institut 
der  unvordenklichen  Zeit  über  Bord  geworfen  hati^). 


8)  C.  26.x.  de  V.  S.  V.  40;  c.  1.  de  praescr.  in  VIto.  ü.  13.  —  9)  C.21. 
26.x.  de  V.S.  V.40.  — 10)  C.  1.  in  VIto.  de  praescr.  n.  f  3. --  IDEeichsabsch. 
y.  Augsburg  v.  J.  1548  §.  66.  69.  68.  64;  R.  A.  v.  Begensburg  v.  J.  1667. 
§.  102.  106.  —  12)  Goldene  Bulle  c.  8.  §.  1.  cf.  c.  28.  §.  4. 

18)  Die  Zeugen  müssen  nach  ihrer  Erinnerung  wenigstens  über  die  letzten 
40  Jahre,  d.  h.  ein  ganzes  Menschenalter  aussagen  können  (arg.  1.  14.  Cod. 
de  fund.  patrim.  XL  61.  1.  7.  Cod.  de  fund.  rei  priv.  XI.  66;  c.  1.  in  VIto.  de 
praescr.  n.  13.),  und  verlangte  man  deshalb  in  der  Praxis  oft  sogar,  dass  sie 
wenigstens  54  Jahre  alt,  d.  h.  40  Jahre  Über  die  Pubert&t  hinaus,  seien. 

14)  Vgl.  Unger,  System  Bd.  2.  S.  266. 


Die  Sicherung  und  Vertheidigung  der  Rechte^- 

§.  101.    Von  der  Protestation  nnd  Beservation. 

I.  Protestaüon  ist  eine  Erklärung,  wodurch  man  sich  gegen 
eine  nachtheilige  Auslegung  einer  fremden  oder  einer  eigenen 
Handlung  sichern  willO-  Niemals  aber  kann  Jemand  sich  durch 
eine  Protestaüon  von  einer  gesetzlichen  Haftung  befreien^).  Auch 
darf  sie  gegenüber  einer  eigenen  Handlung  nicht  ipsis  factis  con- 
traria sein,  d.  h.  mit  der  eigenen  Handlung  in  unvereinbarem 
Widerspruch  stehen'). 

II.  Beservation  ist  die  Protestation,  welche  man  bei  Ueber- 
tragung  eines  Complexes  von  Rechten  vornimmt,  um  zu  verhindern, 
dass  ein  oder  mehrere  bestimmte  einzelne  Rechte,  die  eigentlich 
auch  in  dem  Complexe  mit  enthalten  sind,  als  ebenfalls  übertragen 
angesehen  würden ;  sie  soll  also  die  Annahme  des  Verzichts  auf  ein 
Recht  ausschliessen^). 

§.  102.    Von  den  Oautionen^« 

I.  Im  Allgemeinen  bedeutet  Caution  jedes  Mittel  zur  Sicher- 
stellung eines  Rechtes ;  im  engeren  Sinne  bezeichnet  man  als  Caur 


1)  Keller,  der  röm.  GiyilprozeBS  nnd  die  Aktionen.  4.  Aufl.  Leipzig  1871; 
Budorff,  Röm.  Rg.  Bd«  U.  S.  1—829;  Bethmann-Hollweg,  der  GTilpro- 
zesB  des  gem.  B.  in  geschichtlicher  Entwickelung.  B.  I— III:  Der  röm.  Civil- 
prozess.  Bonn  1864—66. 

§♦  lOK  1)  Z.  B.  der  Erbe  übernimmt  die  Verwaltung  der  Nachlassmasse 
ausdrücklich  nur  custodiae  oder  pietatis  causa,  nicht  um  die  Erbschaft  an- 
zutreten, cf.  1.  20.  §.  1.  de  acq.  et  cm.  her.  XIX.  2;  vgl.  auch  c.  64.  X.  de 
appell.  n.  28.  —  2)  L.  7.  pr.  naut  caup.  stab.  lY.  9.  —  8)  L.  14.  §.  8.  de 
relig.  XI.  7;  1.  20.  §.  1.  de  acq.  et  om.  her.  cit.  —  4)  L.  4.  §.  1.  quib.  mod. 
pign..  XX.  6. 

f*  102*  1)  Gai.  lY.  88—102;  Inst.  m.  18.  de  divisione  stipulationum.  lY. 
11.  de  satisdationibus ;  Dig.  IL  8.  qui  satisdare  cogantur  vel  iurato  promittant 
vel  suae  promissioni  committantur ;  XLYI.  6.  destipulationibuspraetoriis;  Cod. 
IL  57.  de  satisdaüdo.  —  Dig.  XLII.4.  quibus  ex  causis  in  possessionem  eatur; 
XLn.  5.  de  rebus  auctoritate  iudicis  possidendis  seu  vendendis;  XLQL  4.  Ne 
vis  flat  ei  qui  in  possessionem  missus  est;  Cod.  YII.  72.  de  bonis  auctoritate 
iudicis  possidendis  seu  venundandis  et  de  separationibus  bonorum.  —  Schir- 
mer, üeber  die  prätorischen  ludicialstipulationen.  Greifswalde.  1858 ;  Keller, 
Civflpr.  §.  77;  Bethmann-Hollweg,  Giyilpr.  §.  119  f. 
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tionen  die  Nebenverträge ,  wodurch  man  die  Sicherheit  eines  schon 
vorhandenen  oder  zukünftigen  Rechtes  bezweckt. 

II.  Man  unterscheidet  nothwendige  Gautionen  (cautiones 
necessariae) j  d.  h.  solche,  die  vom  Gesetz  oder  Richter  aufgelegt 
sind,  und  freiwillige  (catäiones  vohmtariae) ,  wo  die  Verpflich- 
tung zu  ihrer  Leistung  durch  Vertrag  oder  durch  letzten  Willen 
begründet  ist.  Eine  durchgreifende  Regel  bei  den  gesetzlichen 
Gautionen  ist,  dass  es  bei  ihnen  nicht  darauf  ankommt,  ob  in  dem 
gerade  vorliegenden  Falle  wirklich  auch  eine  faktische  Veranlas- 
sung vorhanden  ist,  Gaution  zu  fordern,  oder  nicht  Eine  richter- 
liche Gaution  dagegen  wird  nur  dann  vom  Richter  aü^elegt,  wenn 
man  demselben  nachweist,  dass  in  dem  gerade  vorliegenden  Falle 
ein  Recht  gefährdet  sei. 

in.  Die  cautiones  necessariae  oder  sog.  praetoriae  süpukdio- 
nes^)  waren  entweder  iudicialesj  welche  einem  iudicium  seinen  Fort- 
gang und  seinen  Erfolg  sichern  sollten,  (z.  B.  iudicatum  solvi,  ex 
operis  novi  nunciatione) '),  oder  cautioncdes^  welche  eine  aeue  Klage 
begründen  sollten  und  „instar  actionis  habent^S  ^'  h.  fQr  sich  schon 
einen  Stoff  zur  Angehung  des  Magistrats  bildeten,  ohne  einen  an- 
deren Prozess  schon  vorauszusetzen,  (z.  B.  ratam  rem  haberi,  damni 
ihfecti,  die  cautio  legatorum  servandorum  des  Erben  für  den  Le- 
gatar, wenn  das  Legat  an  eine  Bedingung  oder  an  einen  dies  ge- 
knüpft ist),  oder  conmuneSf  ^.  h.  die  vadimonia  (Bürgschafts- 
leistungen) ,  welche  die  Bestimmung  der  beiden  ersteren  in  sich 
vereinigten  —  („veluti  rem  salvam  fore  pupilli*);"  „quae  fiunt 
iudicio  sistendi  causa^^)^). 

IV.  Andererseits  unterschied  man  bei  den  Römern  auch  in  Rück- 
sicht auf  die  Form  ihrer  Begründung  die  cautiones,  'welche  durch 
Stipulation  (Verbalcontract)  begründet  wurden,  in  conventiondleSj 
d.  h.  die  des  gewöhnlichen  Verkehrs,  und  diesen  gegenüber  die 
stiptdaHones  praetoriae,  d.  h.  die  vor  dem  Prätor  (in  iure),  und  die 
stiptdationes  iudiddles,  die  vor  dem  iudex  (in  iudicio)  geleistet  wer- 
den mussten,  und  die  communes^  d.  h.  die  sowohl  in  iure  als  in 
iudicio  vorkommen  konnten,  wie  die  stipulatio,  rem  salvam  fore 
pupilli^). 

V.  So  oft  es  sich  bloss  um  die  Begründung  eines  sonst  nicht 
vorhandenen  Anspruchs  (z.  B.  einer  Strafforderung,  die  nicht  schon 


2)  Pompon.  1.  ^.  pr.  de  Y.  0.;  Inst,  de  divis.  Btipol.  lU.  19.  —  3)  Vgl. 
über  die  Prozesscautionen  unten  §.  112.  122.  128.  150.  nr.  II.  2.  —  4)  L.  62. 
pr.  de  V.  0.  XLV.  1.  —  6)  L.  1.  de  süp.  praet.  XLVI.  6;  1.  35.  §.  2.  de 
proc.  m.  8;  Leg.  Eubr.  c.  19.  —  6)  L.  5.  pr.  de  V.  0.  XLV.  1;  Inst.  111.19. 
De  diyisione  atip. 
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im  Gesetze  begründet  ist)  handelt,  genügt  eine  blosse  Verbal- 
caution,  und  diese  ist  entweder  eine  eidliche  (cautio  iuratoria 
oder  adiuratoria)  oder  eine  bloss  promissorische  (nuda  repro- 
missio,  d.  h.  bei  den  Römern  Stipulation).  Dagegen,  wenn  die  Er- 
füllung eines  Anspruchs  gesichert,  eine  Gefahr  fQr  die  Erfüllung 
des  Rechtsgeschäfts  abgewendet  werden  soll,  so  bedarf  es  einer 
Realcaution  (satisdatio).  Der  Fiscus  und  die  Städte  sind  stets 
frei  von  Realcaution  (fiscus  semper  solvendo  est),  und  wer  ge- 
nügenden Grundbesitz  hat  oder  eine  Realcaution  zu  leisten  nicht 
im  Stande  ist,  braucht  statt  der  Realcaution  bloss  eine  juratorische 
Caution  zu  leisten. 

VI.  Die  Realcaution  besteht  gewöhnlich  in  Bürgschaft'), 
oder  Pfandbestellung®).  Sie  kann  aber  auch  bestehen  in  der 
von  den  Parteien  oder  dem  Gerichte  geschehenden  Hinterlegung 
der  Streitsache  für  die  Dauer  des  Streites  bei  einem  unbetheiligten 
Dritten  (Sequestration)®),  oder  in  richterlicher  Einweis- 
ung in  den  Besitz  eines  ganzen  Vermögens,  oder  einzelner  Ver- 
mögensstücke (missio  in  possessianem),  wodurch  der  Immittirte  die 
custodia  (Innehabung  der  Sachen)  und  zu  seinem  Schutze  eine  actio 
in  factum  und  das  interdiäum  ne  vis  fiat  ei^  qui  in  passessionem 
missus  est  erlangt^®);  oder  endlich  in  richterlicher  Arrestver- 
fügung und  zwar,  indem  entweder  die  Freiheit  des  Aufenthalts 
einer  Person  beschränkt  (Personalarrest),  oder  die  Disposition 
über  die  Vermögensgegenstände  verhindert  wird  (Realarrest). 

§.  108.    Von  der  Selbsthülfe  i). 

•  

I.  Regelmässig  sollen  verletzte  Rechte  auf  gerichtlichem  Wege 

verfolgt  werden.  Eine  Selbsth-ülfe  ist  nur  ausnahmsweise 
erlaubt: 

1.  wenn  die  Staatshülfe  nicht  so  schnell  erlangt  werden  kann, 
so  dass  sonst  unser  Recht  verloren  ginge.  Hierher  gehört  nament- 
lich der  Fall  der  Nothwehr,  d.  h.  der  Abwehr  eines  ungerechten 
Angri&  auf  unser  Recht;  jedoch  darf  die  Nothwehr  nicht  die 


7)  S.  §.  182.  —  8)  &  §.  162  ff.  —  9)  Mather,  Sequestration  und  Arrest 
im  römischen  Bechte.  Leipzig  1856.  —  10)  Im  Einzelnen  sind  die  Wirkungen 
und  Folgen  der  Immissionen  verschieden:  s.  u.  §.  122.  von  der  contimMcia, 
§,  185.  Ton  der  Executian,  §.  189.  nr.  n.  yon  dem  damnum  i^fectum,  §.  171. 
Tom  riehterl,  Pfandreehtej  und  im  Erbrecht  die  immiasianes  hereditixtis  tuett^ 
dae  causa  nnd  legatorum  nomine, 

§*  103*  1)  Tit.  Cod.  Qoando  liceat  onicuiqae  sine  iodice  se  yindicare. 
m.  27;  Schmitt,  Die  Selbsthülfe  im  rOm.  Priratrecht.  Erlangen  1868, 
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zur  Abwehr  nöthigen  Mittel  überschreiten  (moderamen  incnlpatae 
tutelae). 

2.  Das  römische  Recht  erlaubte  speciell  dem  pater  familias 
die  eigenmächtige  Tödtung  des  in  seinem  oder  seines  Schwieger- 
sohnes Hause  in  turpitudine  ertappten  Ehebrechers  (wobei  aber 
nach  der  lex  lulia  de  adulteriis  v.  Jahr  736  d.  St.  der  Vater  vom 
Schwiegersohne  zugezogen  sein  und  zugleich  die  ehebrecherische 
Tochter  mit  getödtet  werden  musste)  2),  des  ertappten  Entführers  und 
des  für  noctumus.    Diese  Bestimmungen  sind  aber  nicht  recipirt. 

3.  Der  gewaltsam  aus  einem  Grundstücke  Dejicirte  darf 
den  Dejicienten  mit  Gewalt  sofort  wieder  entsetzen. 

4.  Zum  Schutz  des  durch  einen  Neubau  des  Nachbars  bedroh- 
ten Grundstückes  kann  man  sich  durch  einen  Privatakt  schützen, 
und  zwar  durch  eine  operis  novi  nuncicUio  oder  durch  eine  prohi- 
hiHo,  durch  letztere  auch  gegen  sonstige  uns  nachtheilige  Verän- 
derungen am  Grundstücke  des  Nachbars').  Auch  kann,  wenn  Je- 
mand unbefugt  eine  Wasserleitung  über  ein  fremdes  Grundstück 
leitet,  der  dominus  des  betreffenden  fundus  diese  eigenmächtig  ab- 
schneiden (iure  suo  intercidere)*). 

5.  Unter  folgenden  Voraussetzungen  darf  man  eine  Sache  bis 
zur  Befriedigung  eines  Gegenanspruchs  retiniren,  d.  h.  einst- 
weilen vorenthalten  und  sich  durch  eine  exceptio  doli  im  bisherigen 
Besitze  der  Sache  schützen^): 

a)  Die  Sache  muss  sich  gegenüber  dem  yire  Herausgabe  Ver- 
langenden nee  vi,  nee  clam,  nee  precario  im  Gewahrsam  des  Reti- 
nirenden  befinden.  Einerlei  ist  es  aber ,  wem  die  Sache  gehört, 
indem  sie  sogar  dem  Retinirenden  selbst  gehören  kann,  und  einerlei 
ist  es  auch,  ob  der  Gegner  durch  die  Retention  vielleicht  grossen 
Schaden  hat. 

b)  Die  Forderung,  um  deren  Willen  man  retiniren  will,  muss 
rechtsgültig  sein;  jedoch  genügt  dazu  schon  eine  obligatio  naturalis. 

c)  Die  Forderung  muss  mit  der  Sache  connex  sein,  d.  h.  in 
gewissem  Zusammenhang  stehen,  und  dies  ist  der  Fall: 

a)  wenn  die  Forderung  aus  Impensen  auf  die  Sache  herrührt; 

ß)  wenn  sie  aus  demselben  Geschäfte  entspringt,  aus  dem  der 
Andere  einen  Anspruch  auf  die  Sache  erhebt,  z.  B.  bei  der  exceptio 
nondum  adimpleti  contractus,  und  bei  contractus  bilaterales  inae- 
quales  kann  man  sich  der  Retention  bedienen,  statt  die  actio  con- 
traria anzustellen ; 

2)  Co».  lY.  2.  §.  8—9.  12;  Paal.  n.  26.  2;  1.  20—28.  82.  Dig.  ad  leg. 
lul.  de  adult.  XLVm.  6.  —  3)  S.  §.  214.  nr.  XVI.  f.  —  4)  L.  29.  §.  1.  ad 
leg.  Aquil.  IX.  2.  —  5)  Vgl.  auch  Arndts,  Zur  Lehre  yom  Retent  R.  in 
Ges.  ciY.  Sehr.  Bd.  1.  S.  99  ff. 
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y)  es  kann  auch  in  der  Sache  selbst  der  unmittelbare  Ent- 
stehungsgrund der  Forderung,  wegen  welcher  man  retinirt,  liegen. 

6.  Das  deatsche  Recht  kennt  als  eine  Art  von  Selbsthülfe  zum  Schutze 
des  Grandbesitzes  noch  das  eigenmächtige  Pfändungs recht  von  frem- 
dem Yieh,  welches  auf  unserem  Grund  und  Boden  weidet,  und  an  beweglichen 
Sachen,  die  der  unser  Grundstück  Betretende  mit  sich  führt.  Es  wird  hier 
durch  die  Pfändung  eine  praesumtio  iuris  begründet,  dass  der  etwaige  Scha- 
den an  dem  Grundstücke  durch  den  Gepfändeten  oder  dessen  Yieh  verursacht 
sei.  Für  die  Existenz  und  den  Betrag  des  Schadens  wird  aber  keine  Yer- 
muthung  begründet  6). 

II.  Abgesehen  von  jenen  Fällen  ist  die  Selbsthülfe  durch 
öffentliche'^)  wie  auch  durch  Privatstrafen  verpönt.  Es  wurde  in 
letzterer  Hinsicht  zunächst  in  der  lex  lulia  de  vi  (von  Caesar  i.  J. 
708  d.  St.)  und  in  einem  decretum  divi  Marci  Antonini  bestimmt, 
der  Gläubiger  solle,  wenn  er  durch  eigenmächtige  Hinwegnahme 
von  Sachen  des  Schuldners  oder  nach  der  späteren  erweiterten  Fas- 
sung des  Decrets  auch  durch  eigenmächtige  Erzwingung  einer  Tra- 
dition sich  zu  befriedigen  suche,  seine  Forderung  verlieren  (ins 
suum  amittit,  d.  h.  ohne  dass  eine  Naturalobligation  übrig  bleibt)®). 

Vcdentinian^  Theodosius  und  Ärcadius  bestimmten^)  femer,  der 
Eigenthümer  solle  durch  gewaltsames  eigenmächtiges  Wegnehmen 
der  Sache  sein  Eigenthum  verwirken,  und  „qui  älienarnm  rerura 
possessionem  invaserit^'  solle,  wenn  sich  später  herausstelle,  dass  er 
nicht  einmal  das  Eigenthum  an  der  Sache  gehabt  habe,  ausser 
dieser  zur  Strafe  auch  noch  ihren  vollen  Werth  herausgeben. 

Nach  canon.  Hecht  soll  die  gewaltsame  Einnahme  eines  Curat- 
Beneficiums  den  Verlust  des  Rechts  zur  Folge  haben  ^%  und  durch 
die  K(ammer)  G(erichts)  0(rdnung)  von  1521  ^i)  und  den  R(eichs) 
A(bschied)  von  1532^^  ist  die  obige  C!onstitution  yon  Theodos  noch 
bestätigt  worden;  jedoch  hat  die  Praxis  vielfach  an  die  Stelle  dieser 
Privatstrafe  bloss  eine  öffentliche  Strafe  gesetzt. 


6)  VgL.Beseler,  Deutsch.  Privatr.  §.55;  Gerber,  Deutsch.  Privatr. 
§.  69—71.  —  7)  Die  Griminalstrafe  war  bei  den  Römern  Verlust  eines  Dritt- 
theils  des  Yerniögens  und  Infamie,  1.  8.  de  vi.  XLIU.  16. 

8)  Gallistr.  1.  7.  ad  leg.  lul.  de  yi  priyata  XLYIII.  7;  1.  18.  quod  metus 
causa  ly.  2.  Beide  cit.  Stdlen  theilen  nach  derselben  Schrift  (Gallistrat. 
lib.  5.  cognitionum)  das  Decr.  diyi  Marci  mit,  weichen  aber  dennoch  in  ihrer 
Fassung  von  einander  ab,  so  dass  eine  der  SteUen  sicher  interpolirt  ist,  vgl. 
Yangerow,  Fand.  Bd.  1.  §.  188.  M.  s.  femer  1.  12.  §.  2.   quod  met.  causa 

IV.  2;  Nov.  52.  c.  1.  Nov.  184.  c.  7. 

9)  L.  7.  God.  unde  vi  VIII.  4.  —  10)  C.  18.  de  praeb.  in  VIto.  ni.  4; 
c.  42.x.  de  appell.  n.  28.  —  11)  K,  G.  0.  v.  1521.  Tit.  82.  §.  2.-12)  R.A. 

V.  1582.  Tit.  8.  §.  15. 
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Die  römische  flerichtsverftssimg. 

§.  104.    Von  dem  ^bnperium  und  der  iurisdiotlo  der  römischen 

Magistrate. 

I.  Man  unterschied  magistratus  maiares  (consul,  praetor,  dic- 
tator,  praeses  provinciae,  und'^der  seit  der  Kaiserzeit  aufgekommene 
praefectus  urbi  und  praefectus  praetorio)  und  magistraius  tnimres 
(Aedilen  und  Quaestoren). 

Die  gesammte  Amtsgewalt  der  maffistratus  maiores  hiess  vm- 
perium  oder  potestas.  Die  magistratus  minores  hatten  kein  Imperium, 
sondern  nur  eine  iurisdidio^  und  auch  diese  war  bei  ihnen  eine  nie- 
dere, beschränktere.  Das  imperium  der  magistratus  maiores  um- 
fasste  einerseits  die  iurisdictio,  d.  h.  die  Givilgerichtsbarkeit,  enthielt 
aber  ausserdem  noch  das  imperium  im  engeren  Sinne,  und  dieses 
war  theils  das  imperium  mixtum,  d.  h.  die  Executivgewalt ,  theils 
das  imperium  merum,  d.  h.  die  von  dem  Volke  oder  dem  Kaiser 
besonders  zu  verleihende  GriminalgerichtsbarkeitO.  Die  iurisdictio 
umfasste  das  gesammte  officium  magistratus  in  Bezug  auf  Privat- 
streitigkeiten und  privatrechtliche  Verhältnisse,  also  einerseits  das 
iudicare  und  iudicari  iubere  (iurisdictio  im  engeren  Sinne,  iuris- 
dictio contentiosa,  streitige  Gerichtsbarkeit),  andererseits 
auch  die  legis  actio  oder  iurisdiäio  völuntaria"^) ,  wie  z.  B.  die  Er- 
theilung  der  bonorum  possessio,  die  missio  in  possessionem ,  die 
Auferlegung  von  Cautionen').  Sprichwörtlich  fasste  man  die  Auf- 
gabe der  iurisdictio  in  die  tria  verba  zusanunen:  dare,  dicerey  ad- 
di^ere^). 

U.  Die  iGrrenze  zwischen  der  höheren  und  niederen  Gerichts- 
barkeit der  höheren  und  niederen  Magistrate  war  nicht  nach  der 
Natur  der  Sache,  sondern  durch'  Herkommen,  theils  mit  Bücksicht 
auf  den  Inhalt,  theils  mit  Rücksicht  auf  die  Form  der  Jurisdictions- 
handlungen  bestimmt.  Mit  Rücksicht  auf  ihren  Inhalt  waren  z.  B. 
den  höheren  Magistraten  die  Handlungen  rerservirt,  durch  welche 
neue  Rechte  gegeben  werden  sollten,  wie  die  in  integrum  restitutio, 
und  von  derartigen  Handlungen  wurde  daher  gesagt,  sie  wären 
„magis  imperii  quam  iurisdictionis^'  ^).  Mit  Rücksicht  auf  die  Form 
galt  als  ein  Vorrecht  der  höheren  Magistrate  insbesondere  die  legis 
actio  ^),  welche  Anderen  nur  ausserordentlicher  Weise  verliehen 
wurde  ^). 


§«  104«  1)  L.  8.  de  ittrisdictione  II.  1;  1.  1.  6.  de  off.  eins  I.  2l.  — 
2)  Vgl.  0.  §.  77.  S.  161.  --  8)  L.  2.  pr.  de  off.  proc.  I.  16.  —  4)  Varro  de 
L.  L.  T.  4;  Macrob.  Saturn.  L  16. —  5)  L.  4.  de  inrisd. II.  1 ;  1. 26.pr.  §.  1. 
ad  munidp.  L.  1.  —  6)  Vgl,  o.  §.  77.  nr.  VI.  —  7)  Paul.  II.  26;  L  4.  Cod. 
de  yind«  manum.  VII.  1. 
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III.  Das  imperium  merum  konnte  (ebenso  wie  die  ebenfalls 
auf  spezieller  Verleihung  beruhende  Obervormundschaftsgewalt)  auch 
nidit  einmal  der  Ausübung  nach  auf  einen  Anderen  übertragen  wer- 
den, wohl  aber  die  iurisdictio  und  mit  dieser  auch  die  iudicis  datio 
und  so  viel  von  der  Executivgewalt ,  d.  h.  vom  imperium-  mixtum, 
als  zur  Ausübung  der  iurisdictio  nöthig  war  (itmsdidio  wmtdata), 
jedoch  alles  dieses  nur  der  Ausübung,  nicht  dem  Bechte  nach,  also 
ohne  die  Befugniss  des  Weitermandirens  und  einer  neuen  selbst- 
ständigen Gerichtsinstanz  ^).  Die  iurisdictio  konnte  aber  auch  bloss 
für  einzelne  bestimmte  Prozesse  und  Prozessgattungen  an  Jemanden 
übertragen  werden  (iurisdiäio  ddegata). 

Den  Gegensatz  zur  iurisdictio  mandata  und  delegata  bildet  die 
iurisd.  ardinaria,  d.  h.  die,  welche  Jemandem  kraft  seines  Amtes 
zusteht  % 

§.  106«    Die  einselnen  Beoht  sprechenden  Hagiatrate  und   die 

ihnen  sur  Seite  stehenden  Biohter. 

I.  In  der  ältesten  Zeit  sprach  der  König  selbst  Becht,  später 
die  Consuln ;  aber  weil  diese  zu  häufig  wegen  der  zahlreichen  Kriege 
abwesend  sein  mussten,  so  wurde  als  coUega  consulüm  im  J.  387 
d.  St.  für  die  Bechtspflege  ein  praetor  (urbanus),  und  im  J.  507 
d.  St.  ein  zweiter  praetor  (peregrinus),  letzterer  für  die  Streitig- 
keiten der  Peregrinen  in  Born  untereinander  und  mit  den  Bömem, 
bestellt. 

Eine  niedere  Jurisdiction,  hauptsächlich  f(ir  Markt-  und  Polizei- 
sachen, hatte  die  Aedilen. 

II.  In  den  Städten  j  welche  in  Italien  oder  den  Provinzen  mit 
der  Civität  oder  der  Latinüät  beschenkt  waren,  hatten  .die  zwei 
oder  vier  Bürgermeister  (duoviri,  quattuorviri),  oder  aediles,  oder 
ein  dictator,  praetor,  die  Bechte  der  Magistrate;  nur  ihre  Disd- 
plinargewalt  war  mehr  beschränkt,  indem  sie  kein  besonderes  poe- 
nale  iudicium  einleiten  konnten.  Als  Stellvertreter  der  duoviri 
werden  praefecti,  namentlich  kaiserliche  Präfekten  genannt,  wenn 
eine  Stadt,  wie  es  vorkam,  den  Kaiser  zum  höchsten  Magistrate 
erwählt  hatte. 

III.  In  den  Provinzen  hatten  die  praesides  provinciae  die 
Macht  der  höheren  Magistrate,  und  die  Quaestoren  die  Bechte  und 
Stellung  der  Aedilen^). 

8)  L.  4.  5.  de  officio  eins  cni  mand.  est  huisd.  1. 21 ;  1.  8—6.  de  iurisdict. 
IL  1;  L  12.  §.  1.  do  lud.  V.  1.  —  9)  lieber  die  weitere  Entwickelung  der  Be- 
griffe von  mandirter  und  delegirter  Gerichtsbarkeit  im  canon.  Bechte  vgl.  Ye- 
ring,  Lehrb.  des  Kirchenr.  §.  142. 

f  *  105«    1)  YgL  0.  §.  17.  nr.  L 
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lY.  Hadrian  theilte  ganz  Italien,  ausser  Rom,  in  vier 
Bezirke,  denen  er  consulares  mit  den  Rechten  eines  Provinzial- 
statthalters  vorsetzte.  Dieselben  biessen  seit  Marc.  Aurel  iuridici'^). 
Sie  hatten  für  ihren  Bezirk  das  imperium  und  die  Entscheidung 
der  Sachen,  „quae  magis  imperii  quam  iurisdictionis  sunt",  und  seit 
dieser  Zeit  datirte  wohl  die  Beschränkung  der  iurisdictio  der  Mu- 
nicipal-Magistrate  auf  eine  bestimmte  Summe'). 

V.  Seit  der  Kaiserzeit  wurde  der  Kaiser  für  das  ganze 
Reich  der  oberste  Richter,  für  Rom  und  Italien  vermöge 
seiner  tribunicia  potestas,  für  die  Provinzen  vermöge  der  potestas 
proconsularis.    Femer  wurde  allmählich  die  Zahl  der  Prätoren  ver- 
mehrt ,  und  namentlich  ein  besonderer  praetor  fisccdis ,  fidetcommis- 
sariuSj  tutdaris,  und   einer  für  alle  causae  liberales  (d.  h.  wo  es 
sich  um  die  Freiheit  eines  Menschen  handelte)  eingesetzt  ♦).    Auch 
wurde  die  allmählich  nur  selten  mehr  ausgeübte  iurisdictio  der 
Consuln*)  von  Augustus  wieder  ausdrücklich  auf  Vormundschafts- 
und Fideicommisssachen  erweitert,  so   dass  der  Kläger  sich  nach 
seiner  Wahl  entweder  an  den  Consul   oder  an  den  betreffenden 
Prätor  wenden  konnte.    Endlich  setzte  Augustus  noch  als  neue  Be- 
amten mit  einer  mandata  iurisdictio  als  seine  Stellvertreter  den, 
praefectus  urbi  als  Appellationsinstanz  über  den  Prätor  für  alle 
städtischen  Appellationen^)  und  den  praefedus  praetorio"^)  als  dritte 
Instanz  neben  seine  eigenen  directen  Entscheidungen  in  dritter  In- 
stanz.   Es  gab  alsp  jetzt  drei  Instanzen;  jedoch  oftmals  entschied 
auf  besonderes  Bitten  einer  Partei  der  Kaiser  selbst  scbon  in  erster 
oder  zweiter  Instanz.    Der  Kaiser  entschied  unter  Zuziehung  seines 
Consistoriums.    Anfangs  hatten  die  Mitglieder  des  consilium  prin- 
dpis  nur  berathende  Stimme,  bis  zuletzt  ein  förmliches  Ciollegium, 
das  consistorium  principis ,  daraus  wurde ,  d.  h.  ein  eigentlich  col- 
legialisches  Gericht,  dessen  Beisitzer  nicht  bloss  berathende,  sondern 
jeder  eine  entscheidende  Stimme  hatten.    Aehnlich  war  es  jeden- 
falls auch  bei  dem  GoUegium  der  centumviri®).    Ueberhaupt  aber 
kamen  in  der  Kaiserzeit  bei  den  höheren  Gerichten  Gehülfen  als 
assessores  oder  consiliarii  vor,   die  zwar  kein  Urtheil  sprechen, 
^  aber  doch  für  die  Instructipn  der  Sachen  bis  zum  Urtheil  sorgen 
sollten^). 

VI.  Die  römischen  Magistrate  konnten  übrigens,  bis  Diocletian  ^^) 

2)  Vatic.  fragm.  §.  232;  1.  41.  §.  5.  de  fideic.  libert.  XL.  12.—  3)  Paul. 
y.  6.  §.  1;  1.28.  ad  monic.  L.  1.  vgl.  mit  1.  11.  pr.  de  ittrisdi.  I.  2L  —  4)L.2. 
§.  32.  de  0.  I.  I.  2;  1.  1.  Cod.  si  manc.  ita  yenierit.  lY.  65.  —  6)  Cf.  GelL 
XIL  c.  13.  princ.  —  6)  Sueton.  Octav.  33;  Dig.  I.  12.  deoffido  praef.  orbi. 
—  7)  S.  0.  §.  16.  S.  27.  —  8)  S.  §.  106.  —  9)  Dig.  I.  22.  Cod.  I.  61,  — 
10)  S.  o.  §.  108. 
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die  Zahl  derselben  90  bedeutend  vermehrte,  nicht  alle  Fälle  selbst 
bis  zum  Urtheil  durchfahren;  sie  thaten  dies  nur  ausnahmsweise 
(extraordifMfia  cognitio)^^)]  gewöhnlich  leiteten  sie  den  Prozess  vor 
ihrem  Tribunale  (d.  h.  in  iure)  nur  ein  und  übertrugen  die  weitere 
Untersuchung  und  Entscheidung  (die  dann  das  Verfahren  in  iudieio 
hiess)  entweder  an  einen  Gerichtshof  (decemviri  sÜUibus  iuäican- 
diSj  centumviri)  oder  an  Privatrichter  (iudiceSy  arbitn^  recuperc^ 
tores)* 

Vn.  Ordo  iudiciarum  nannten  die  Römer  die  Gerichts-  und 
Prozessordnung  im  Allgemeinen^^)  und  die  ältere  republikanische 
insbesondere^');  nicht  verstanden  sie  darunter,  wie  Manche  gemeint 
haben,  die  Theilung  des  Richteramtes  in  das  Verfahren  in  iure  und 
in  iudieio  ^^), 

§.  106.   Von  den  deoemviri  und  oentumviri  insbesondere  i). 

I.  Servius  Tullius  hat  wahrscheinlich  schon  die  decemtJtri'^) 
süüibus  [=:  litibus]  iudicandis  als  Richter  für  Privatsachen  einge- 
führt. Cicero ')  erwähnt  sie  als  Richter  in  Sachen  der  Freiheit  und 
der  Givität.  Augustus  machte  sie  zu  Directoren  des  Centumviral- 
gerichtes  ^),  mit  welchem  sie  wohl  auch  schon  ursprünglich  in  einer 
Verbindung  gestanden  haben  mögend). 

n.  Das  CentumviralgeruM  war  ein,  wahrscheinlich  auch  schon 
von  Servius  TuDius  eingesetzter  (wie  auch  die  decemviri  bereits  in 
der  lex  Horatia^)  unter  den  plebejischen  Behörden  aufgeführter) 
Gerichtshof  für  Eigenthums-,  Familien-  und  Erbschaftssachen  ^). 

Der  Gerichtshof  war  mit  Rücksicht  auf  die  Plebejer  eingesetzt. 


11)  Gf.  Dig.  L.  18.  —  12)  Gf.  1.  28.  §.  8.  qnod  met.  IT.  2;  Li.  §.  6. 
de  poBtnl.  m.  1.  L  60.  de  e?ict  XXL  2.  —  18)  Gf.  L  56.  §.  8.  mand.  XYIL 
1.  —  14)  S.  §.  114.  nr.  U.  1. 

S«  106«  l)Münderloh,  Aus  der  Zeit  der  Qairiten.  yTeimar  1872.  S.  191  ff. 
—  2)  Wahrscheinlich  ist  zu  1.  81.  de  inoff.  testam.  V.  2.  die  Inscription:  Pau- 
las, libr.  sing,  de  septemvirälibus  iudieiis  umzuändern  in:  deeemvirälibus 
iuäiciia.  —  8)  Gic.  pro  Gaecin.  88.  pro  domo  29.  fln.  —  4)  Sueton.  Octav.  86; 
Plin.  ep.  y.  21. 

6)  Münderloh,  a.  a.  8.  197  ff.  meint,  „die  Decemviri  hatten  gleiche 
Geschäfte;  jene  traten  in  aUen  FaUen  als  die  regelmässigen  Richter  ein,  wenn 
nicht  der  eine  oder  andere  Theil  die  Gentumriri  recusirte  und  auf  Entschei« 
dung  durch  die  DecemTiri  antrug.'*  Ebenso  gut  könnte  man  aber  auch  das 
Umgekehrte  vermuthen. 

6)  Gf.  Liv.  m.  6$.  —  7)  Gic.  de  orat.  I.  88;  GaL  IV.  96.  Vgl.  Beth- 
mann-Hollweg,  üeber  die  Gompetenz  des  Gentumviralgerichts ^  in  Ztschr. 
fOr  gesch.  Rechtswissenschaft.  Bd.  6.  (1825)  S.  858—400. 

r§rinff,  B6m.  PirlTatnokt  4.  kvA.  14 


210    Erstes  Buch:  Kap.  YIII.  Die  Sicherang  u.  Yertheidigung  der  Rechte. 

indem  aus  jeder  der  35  tribus  3  centumviri  genommen  waren®), 
so  dass  ihrer  105  waren,  später,  etwa  seit  Augustus,  vielleicht  die 
doppelte  Zahl;  denn  Plinius^)  erwähnt  180  centumviri  als  in  einer 
Plenar-Versammlung  anwesend.  lieber  die  Besetzung  des  Centum- 
viralgerichts  wissen  wir  nur,  dass  eine  jährliche  Erneuerung  dessel- 
ben nicht  stattfand  i<)). 

Die  Sitzungen  zweier  vereinigten  Abtheilungen  (duplex  iudi- 
cium)  sowie  des  Plenums  (quadruplex  iudicium)  wurde  vom  Prätor 
selbst  geleitet  ^0-  Gewöhnlich  urtheilte  aber  nur  eine  der  4  Ab- 
theilungen, in  welche  das  Cemtumviralgericht  zerfiel  und  zwar  durch- 
aus selbstständig  und  ohne  Appellation  an  das  Plenum  i^).  Die  ein- 
zelne Section  hiess  consilium^  tribunaly  hasta,  hastae  consüium.  (Die 
hasta  wurde  nämlich  aufgepflanzt  als  Zeichen  des  strengen  quiri- 
tarischen  Rechts)^*). 

Die  centumviri  hatten  nicht  bloss,  wie  die  Privatrichter,  über, 
das  Factische,  sondern  über  das  ganze  Rechtsverhältniss  zu  erken- 
nen i^),  und  sie  erhielten  daher  nicht,  wie  die  Privatrichter,  eine 
besondere  Instruction  (formula)  von  Seiten  des  Prätors.  Man  wandte 
vor  den  centumviri  das  alte  Legisäctionenverfahren  an,  auch  noch 
nachdem  dieses  im  Uebrigen  durch  das  Verfahren  per  formulas 
beseitigt  war^^).  Eigenthümlicher  Weise  war  vor  ihnen  auch  kein 
litis  consortium  zulässig,  d.  h.  es  konnten  nicht  mehrere  Kläger 
oder  Beklagte  in  demselben  Prozesse  vorkommen. 

Seit  Augustus  das  Centumviralgericht  reorganisirte ,  hatte  es 
eine  besonders  grosse  Bedeutung  i^).  Aus  der  Praxis  desselben  sind 
sogar  mehrere  neue  Rechtssätze  hervorgegangen,  z.  B.  der,  dass 
die  substitutio  simplex  im  Zweifel  als  duplex  gelten  solle  (causa  Cu- 
riana)*^)  und  die  querela  inoflSciosi  testamenti  ^^). 

Das  Centumviralgericht  ist  im  4.  Jahrhundert  nach  Christus 
untergegangen  und  wird  zuletzt  vom  heil.  Hieronymus  erwähnt. 
Justinian  gedenkt  auch  noch  der  magnitudo  et  auctoritas  centum- 
viralis  iudicii  ^%  aber  ohne  dass  man  daraus  auf  ein  Fortbestehen 
jenes  Gerichts  bis  auf  Justinian's  Zeit  schliessen  könnte. 

§.  107.    ludioes,  arbitri  und  reouperatores. 
I.    Cicero  spottete  in  der  oratio  pro  Murena^  darüber,  dass 


8)  Paul.  IMac,  ex  Fest.  8.  y.  centumviralia*  ~  9)  Plin.  ep.  VI.  88.  — 
10)  Saeton,  Oct.  86.  —  11)  Plin.  ep.  V.  21.  I.  18.,  IV.  24.,  VI.  83.  - 12)  Vgl. 
Radorff,  Rom.  Rgsch.  Bd.  2.  8.  82.  —  18)  Gf.  Gai.  IV.  16.  in  fine.  — 
14)  Gic.  de  orat  I.  88.  56.  pro  Gaec.  18.  Qainct.  IV.  2.  6.  —  16)  Gai.  IV. 
81.  —  16)  Tadtuß  de  oratore  c.  88.  —  17)  S.  §.  260.  nr,  IL  — 18)  S.  §.  268. 
—  19)  L.  alt  God.  de  petit.  her.  IH.  81. 

§.  107.    1)  G.  12.  i.  f. 


■ 
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die  Juristen  einen  Unterschied  zwischen  iadices  und  a/rbUri  auf- 
stellen "wollten,  ohne  zu  wissen  welchen.  Vielleicht  waren  arbitri^ 
die  immer  in  der  Mehrzahl  vorkamen,  ursprünglich  mehr  blosse 
Sachverständige,  oder  die  Bichter  bei  iudicia  bonae  fidei  und  arbi- 
traria,  und  die  iudices  die  eigentlichen  Schiedsrichter,  oder  die 
Richter  bei  stricti  iuris  iudicia.  (Im  weiteren  Sinne  werden  übri- 
gens schon  während  der  Bepublik  und  noch  häufiger  in  der  Kaiser- 
zeit auch  die  rechtsprechenden  Magistrate  iudices  genannt)^). 

Es  war  ein  altes  Vorrecht  der  römischen  Bürger,  sich  durch 
Vereinbarung  einen  iudex  auszuwählen»),  der  dann  von  dem  Magi- 
gistrate  mit  der  weiteren  Untersuchung  und  Entscheidung  beauf- 
tragt, und  auf  gewissenhafte  Führung  seines  Amtes  vereidigt 
wurde*).  Vereinbarten  sich  die  Parteien  nicht,  so  bestimmte  der 
Magistrat  den  iudex. 

Während  der  Bepublik  wurde  es  üblich,  dass  der  praetor  ur- 
banus  jährlich  eine  Liste  von  Senatoren,  später  auch  von  Bittem 
aufstellte,  die  zu  Bichtern  tauglich  wären  (album  iudicum  selecto- 
rum).  Augustus  vermehrte  in  den  leges  luliae  iudiciariae  (puhlir. 
corum  xmA.  privatorum  iudiciorum,  zwei  parallelen  jedoch  getrennten 
allgemeinen  Ordnungen  für  die  Straf-  und  Civilrechtspflege)  dieses 
album  von  drei  auf  vier  Decurien,  jede  von  etwa  1000  Bürgern. 
Die  erste  Decürie  bestand  aus  Senatoren  mit  einem  Census  von 
8 — 12000  Asses;  die  zweite  aus  Bittern  mit  einem  senatorischen  Cen- 
sus ;  die  dritte  aus  Bittern  mit  der  Hälfte  des  senatorischen  Cen- 
sus; die  neue  vierte  (ducenarii)  aus  Plebejern,  mit  dem  vierten 
Theil  des  senatorischen  Census,  für  geringfügige  Sachen.  Unter 
Caligula  kam  eine  fünfte  Classe  hinzu;  unter  Galba  wurde  eine 
sechste  erbeten,  aber  nicht  eingerichtet^).  In  den  Municipien  wur- 
den die  iudices  gewöhnlich  aus  den  städtischen  Bathsherren  (Decu- 
rionen)  gewählt^). 

IL  Becuperatorm  waren  ursprünglich  die  aus  Angehörigen  der 
streitenden  Nationalitäten  zur  Entscheidung  von  Prozessen  unter 
Peregrinen,  oder  zwischen  Bömern  und  Peregrinen,  gewählten  Bich- 
ter, und  solche  gab  es  noch  später  in  den  römischen  Golonien'^). 
In  Bom  nannte  man,  seitdem  der  praetor  peregrinus  die  Prozesse 


2)  Gic.  de  legib«  ni.  8.  8;  1.  5.  pr.  de  agnosc.  XXV.  8;  Varro  de  ling. 
lat.  VI.  .88.  VI.  61.  Vgl.  aucli  Savigny,  Syst.  Bd.  6.  §.  218.  und  besonders 
S.  643— 646.  —  3)  Cic.  pro  Cluentio  c  48.  —  4)  Cic.  pro  Quinct.  8.,  de  off. 
III.  10.;  1.  14.  pr.  Cod.  de  iud.  III.  1.  —  6)  Sueton.  Calig.  16.  Galb,  14.; 
Plin.  ep.  XXXm,  8.  —  6)  S.  die  Inachr.  bei  Orelli  p.  1682.  —  7)  Vgl. 
das  oben  §.  8.  S.  7  erwähnte  Stadtrecht  von  Osuna  y.  J.  44  vor  Chr.  nnd 
dam  HuBchke,  Malta  und  sacramentum,  Beil.  lY.  S.  648  ff. 

14* 
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der  Peregrinen  leitete,  Becuperatoren  die  Richter  für  schleunige 
Sachen  (z.  B.  für  interdicta)®),  indem  sie  nicht  aus  dem  album 
genommen  wurden,  weil  die  darin  verzeichneten  Richter  vielleicht 
schon  mit  anderen  Prozessen  überhäuft  waren  ^).  Die  Recuperato- 
ren'  wurden  stets  in  der  Mehrzahl  ernannt ,  wesshalb  sie  bei  Gaius 
häufig  dem  unus  iudex  entgegengesetzt  werden  ^o).  in  den  Provin- 
zen gab  es  kein  album  von  iudices,  sondern  wenn  der  praeses  pro- 
vinciae  bei .  seinen  Rundreisen  an  den  einzelnen  Orten  Gericht  hielt, 
so  wählte  er  aus  den  zusammengekommenen  Bürgern  (e  conventu 
civium)  Becuperatoren  aus^^). 


§.  108.    Von  der  Aulhebung  der  iudiois  daüo  unter  Diooletian 

und  von  den  iudioes  pedanei. 

In  der  Kaiserzeit  wurde  die  Zahl  der  Magistrate  mehr  und 
mehr  vermehrt,  so  dass  die  Fälle  der  extraordinaria  cognitio  immer 
häufiger  wurden.  Diocletian  und  Maximinian  hoben  im  Jahre  294 
n.  Chr.  den  Stand  der  Privatrichter  ganz  auf  i)  und  gestatteten 
nur  ausnahmsweise  die  Bestellung  von  delegirten  iudices  pedär 
nei,  die  aber  keine  spedelle  Instruction  (formula)  mehr  erhiel- 
ten^). Julian  liess  jedoch  im  J.  362  n.  Chr.  für  diese  Ausnahme 
wieder  mehr  Freiheit,  aber  nur  in  geringfügigen  Sachen').  Der 
Name  iudices  pedanei  rührt  daher,  weil  sie  zu  ebener  Erde  dastan- 
den und  richteten,  im  Gegensatze  zu  dem  iudex  pro  tribunali,  d.  h. 
dem  auf  einem  erhöhten  Sitze  richtenden  Magistrate^).  Der 
griechische  Name  war  x«fA«*^t*«^s^«) 

Zeno  gewährte  den  iudices  pedanei  eine  Besoldung,  was  Justi- 
nus  519  wieder  herstellte^).  Justinian  ertheilte  ihnen  statt  dessen 
das  Recht,  bei  Prozessen  über  einen  Werth  von  mehr  als  100  aurei 
Sportein  zu  erheben,  und  zwar  2  aurei  zu  Anfang  und  2  zu  Ende 
des  Prozesses,  und  ausserdem  sollte  ihnen  jährlich  der  praefectus 
praetorio  2  Pfund  Gold  abgeben^). 


8)  Cf.  Oai.  lY.  141.  —  9)  Vgl.  Fun.  ep.  Ul.  20;  Seneca  ep.  106;  Liv. 
XXVI.  48.  —  10)  Gai.  IV.  104.  106.  109.  141.  —  11)  Vgl.  o.  §.  46.;  Plin. 
ep.  XXXm.  7;  Gai.  IV.  105.  I.  20. 

§.  108»  1)  C.  2.  Cod.  de  ped.  lud.  HI.  8.  -^  2)  C.  1.  6,  de  pedan.  iadic. 
III.  8;  Paul.  V.  28.  1.  —  8)  G.  6.  dt.  Diese  const.  ist  YoUständiger  nach 
einer  auf  einem  Stein  gefundenen  Inschrift  gedruckt  in  Schletter's  Jahrb. 
der  jur.  Literatur  1856.  S.  401.  —  4)  C.  8.  ubi  et  apud  quem.  IL  47.  — 
5)  LyduB  de  magistr.  m.  8;  Theoph.  ad.  pr.  Inst,  de  interd.  —  6)  C.  6* 
Cod.  de  ad?ocat.  H.  8.  -^  7)  Nov.  82.  c.  9. 
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§.  109.    Die  QoriohtBverüusang  seit  Constantin. 

I.  Constantin  theilte  das  ganze  Reich  in  4  praefecturae :  Orient) 
lUyrien,  Gallien  und  Italien,  und  setzte  einer  jeden  einen  praefedus 
j^aetorio  vor.  Die  Präfecturen  zerfielen  in  Diöcesen,  denen  vicarii 
praefecH  pradorio^  und  die  Diöcesen  in  Provinzen,  denen  redores 
provinciarum  vorstanden. 

Constantin  trennte  auch  scharf  die  Militär-  und  Civilgewalt 
Das  Militärcommando  für  jede  Präfectur  erhielt  ein  magister  müt- 
tuM^  für  die  Diöcese  ein  dux,  und  für  die  Provinz  ein  comes. 

Femer  wurden  in  allen  Städten  Localbeamte  mit  der  Juris* 
dicUon  für  die  geringfügigen  Sachen  bestellt.  Demnach  bildeten 
die  städtischen  Untergerichte  im  ganzen  Reiche  die  erste  Instanz 
für  geringfügige  Sachen,  und  die  Provinzialstatthalter  hiefür  die 
Appellationsinstanz  und  in  allen  bedeutenderen  Sachen  die  erste 
Instanz ;  die  zweite  Instanz  bildeten  dann  die  vicarii,  und  die  dritte 
der  praefectus  praetorio  und  das  kaiserliche  Consistorium. 

n.  Es  war  eine  alte  Sitte  der  Christen,  auch  ihre  bürgerlichen 
Streitigkeiten  von  dem  Bischof  entscheiden  zu  lassen  ^).  Constantin 
bekleidete  diese  episcopalis  atidientia  mit  bürgerlicher  Rechtskraft, 
anfangs  (im  J.  321  n.  Chr.)  nur  für  den  Fall,  dass  beide  Parteien 
auf  den  Bischof  compronüttirten ,  später  (im  J.  331)  sogar  auch, 
wenn  nur  die  eine  Partei  die  Sache  dem  Schiedsspruch  des  Bischofs 
untertreitet  hatte  ^. 

Honorius  und  Arcadius  machten  aber  wieder  ein  Compromiss 
der  Parteien  zur  nothwendigen  Bedingung  des  Einschreitens  des 
Bischöfe'),  und  erst  seit  dem  9.  Jahrhundert  wurde  im  Mittelalter 
dieses  wieder  für  unnöthig  gehalten,  indem  die  zweite  Constanti- 
nische  Constitution  vom  Jahr  331  in  mehrere  canonische  Rechts- 
sammlungen, namentlich  in  das  Decretum  Gratiani^)  überging,  und 
zwar  begleitet  von  einer  erdichteten  Bestätigung  Carlas  des  Grossen. 
—  Der  Bischof  entschied  more  arbitriy  d.  h.  ohne  an  die  Bestim- 
mungen des  Civilrechtes  gebunden  zu  sein,  aber  er  war  mehr  als 
ein  blosser  Schiedsrichter,  indem  die  Parteien  nicht  erst  mit  ihm 
ein  receptum  arbitri  (d.  h.  einen  Vertrag,  dass  er  ihr  Schiedsrichter 


§t  109«  1)  Vgl.  I.  Gon.  VL  1—6;  Easeb.  viU  Gonst.  IV.  27;  Sozom. 
H.  £.  I.  9.  Vgl.  Cod.  tit  de  episcop.  audientia  L  4. 

2)  Beide  (Constitutionen  kennen  wir  nnr  aus  der  Sir mond' sehen  Samm- 
lung; s.  0.  §.  28.  nr.  lO.Anmerk.  12.  S.  60.  Man  sehe  auch  Fe ssler.  Derca- 
nonische  Frozess  nach  seinen  positiven  Grundlagen  und  seiner  ftltesten  histo- 
rischen Entwickelung  in  der  voijustinianischen  Periode.    Wien  186Ö.  S.  69  ff, 

8)  L.  7.  8.  Cod.  de  episc.  aud.  I-  4.  —  4)  C.  86—37.  Causa  11.  q.  1. 
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sein  wolle),  zu  schliessen  brauchten,  und  auch  insofern,  als  die  Ent- 
scheidung des  Bischofs  sogleich  bürgerliche  Rechtskraft  hatte. 

Justinian  erkannte  die  Bischöfe  auch  als  ordentliche  Richter 
der  Geistlichen  in  Civilsachen  an^), 

§.  110.    Von  dem  G^eriohtsstande  ^). 

I.  Der  älteste  Unterwerfungsgnind  unter  die  Jurisdiction  eines 
bestimmten  Gerichtes  (suum  forum ,  competens  iudex)  war  die  An- 
gehörigkeit an  die  Bürgergemeinde,  welche  den  Magistrat  gewählt 
und  mit  seiner  Jurisdiction  bekleidet  hatte ^).  Demgemäss  war  ein 
civis  JRom<mus  den  Magistraten  in  Born,  ein  municq^s  den  Magistra- 
ten in  dem  municipium  oder  der  Colonie,  der  er  angehörte,  unter- 
worfen. Die  Civität  erwarb  man  der  Regel  nach  (bei  ehelicher 
Geburt)  durch  Abstammung  (origo)  an  dem  Orte,  wo  der  Vater  sein 
Ortsbürgerrecht  (patria)  hatte  ^) ,  und  daher  nannte  man  den  durch 
die  Civität  begründeten  Gerichtsstand  forum  originis.  Seitdem  man 
aber  an  die  Municipien  das  römische  Bürgerrecht  zu  verleihen  an- 
fing, entstand  dadurch  ein  doppeltes  forum  originis ,  das  specielle 
in  der  Heimath  und  das  gemeinsame  in  Rom,  als  der  gemeinsamen 
Vaterstadt.  Demgemäss  konnte  jeder  in  der  Hauptstadt  Anwesende 
vor  den  dortigen  Magistraten  belangt  werden;  jedoch  konnte  der 
Beklagte  die  Verweisung  der  Saclie  an  das  Gericht  seines  Heimaths- 
ortes  oder  seinen  Pro vincialconvent  verlangen*),  wenn  er  nur  ein 
einfaches  vadimonium  bestellte,  sich  vor  seinem  heimathlichen  forum 
zu  stellen.  Dieses  ius  revocandi  domum  verlor  man  erst,  wenn  man. 
durch  Rechtsacte  ausser  der  Heimath  einen  speciellen  Grund  der 
Unterwerfung  unter  die  fremden  Gerichte  herbeigeführt  hatte.  Die 
domus  revocatio  kam  aber  vor  Ausbreitung  der  Civität,  d.  h.  so 
lange  noch  eine  Rechtsverschiedenheit  der  besonderen  Gemeinden 
bestand,  auch  in  der  Bedeutung  vor,  dass  man  sich  an  das  legitir 
mum  iudidum  der  Heimath  verweisen  liess,  um  dort  nach  den  hei- 
mischen Gesetzen  von  einheimischen  Richtern  seine  Sache  entschei- 
den zu  lassen^). 

5)  Not.  79.  83.  128.  c.  8.  21.  28. 

S*  110«  1)  Festus  y.  Municeps;  Lex.  Fla?.  Malacit.  52.'  58.  55.  56.  57.; 
Big.  Y.  1.  [de  iudiciis  et]  ubi  quis  agere  vel  conveniri  debeat;  L.  1.  ad  mu- 
nicipalem  et  de  incolis;  Cod.  XU.  18.  [de  inrlBdictione  et]  de  foro  competente. 
Gf.  Cod.  III.  tit  14—27;  YIL  48.  Bi  a  non  competente  iudice  iadicatnm  esse 
dicatur;  X.  88.  de  manicipibuB ;  X.  89.  de  incolis  et  ubi  quis  domicil.;  Bu- 
dorff,  Römiscbe  Rechtsg.  IL  §.  5.  —  Libri  X.,  in  VIto,  in  Clement,  de.  foro 
comp.  U.  2. 

2)  Vgl.  0.  §.16'.  S.  25.  —  3)  Vgl.  o.  §.  58.  S.  134.  —  4J  Vgl.  o.  §.  46. 
8.  108;  §.  107.  S.  211.—  5)  Vgl.  Cic.  Verr.II.  13,  32.  24,  59.  25,  60.  37,  90. 
m:  60,  188.  139.  eilt,  de  R.  R.  149.  fin. 
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II.  Jenes  forum  originis  blieb  das  aUeinige  für  die  freiwillige 
legis  actio  apud  magistratum  und  die  iutoris  datio.  Dagegen  ent- 
stand für  die  iurisdictio  contentiosa  ein  mit  dem  forum  originis  con- 
currirendes  forum  domicilii^  indem' jeder  dem  Gerichte  seines  Domi- 
cils  unterworfen  wurde ,  wenn  er  auch  dort  nicht  seine  Heimath 
hatte  (alienigena,  incola). 

III.  Statt  jener  beiden  fora  legalia  generalia  konnte  aber  schon 
seit  alter  Zeit  ein  besonderes  forum  (forum  speciale)  durch  obliga- 
torische Akte  begründet  werden,  für  deren  Wirkungen  man  sich 
einem  auswärtigen  Gerichte  unterwerfen  wollte  oder  musste.  So  ist 
1)  bei  Rechtsgeschäften  das  Gericht  des  Von  den  Parteien  be- 
stimmten Erfüllungsortes  competent  (forum  contradus)^  2)  bei  Ge- 
schäftsführungen, die  an  bestimmten  Orten  stattgefunden  haben, 
z.  B.  Tutel,  Mandat,  das  forum  gekae  administrationis ^  3)  für  be- 
gangene Delicte  das  forum  delicti  commissi.  4)  Erst  Theodos  II. 
und  Valentinian  III.  führten  385  n.  Chr.  ^)  auch  das  forum  rei  sitae 
ein,  d.  h.  dass  dingliche  Klagen  an  dem  Orte  angestellt  werden 
können,  wo  sich  der  streitige  Gegenstand  befindet.  5)  Für  Fidei- 
commisse  war  schon  früh  durch  viele  kaiserliche  Constitutionen  als 
singuläres  forum  vorgeschrieben:  „ut  ibi  petatur  fideicommissum, 
ubi  maior  pars  hereditatis  est^).^'  6)  Justinian  führte  b)  auch  den 
Gerichtsstand  der  Widerklage  forum  reconventionis  für  jede  Klage 
ex  eadem  causa,  und  später^)  auch  für  nicht  connexe  Klagen  ein, 
welche  während  der  Dauer  eines  anhängigen  Prozesses  bei 
dem  für  diesen  competenten  Gerichte  vom  Verklagten  gegen 
den  Kläger  erhoben  werden. 

IV.  Alle  diese  fora  legalia  generalia  wie  specialia  beruhen  auf 
dem  ius  commune^  dagegen  auf  dem  ius  singulare  beruhen  schon 
nach  röm.-justinian.  und  canon.  Rechte  die  fora  privilegiata,  wonach 
auch  die  bürgerlichen  Streitsachen  der  Kleriker  vor  das  kirchliche 
Gericht  gehören  ^o).  Streitigkeiten  über  causae  spirituales  fallen  schon 
an  und  für  sich  nicht  unter  die  bürgerlichen  Gerichte. 

V.  Allen  übrigen  fora  legalia  als  fora  ordinaria  steht  gegen- 
über das  forum  extraordinarium^  wonach  Sachen  von  personae  mi- 
serabOes,  d.  h.  von  Armen,  Wittwpn  und  Waisen,  Kranken,  zufolge 
kaiserlicher  Constitutionen  sogleich  in  erster  Instanz  vor  das  oberste 
Gericht  gebracht  werden  können  ^0- 


6)  L.  3.  God.'abi  in  rem.  lU.  19.  —  7)  L.  50—62.  de  indidis  V.  1;  Cod. 
lU.  17.  ubi  fideicommiBSom  peti  oporteat.  —  8)  In  1.  14.  Cod.  de  sentent.  et 
interloc.  YII.  45.  —  9)  In  Nov.  96.  c.  2.  ^  10)  Vgl.  die  letzte  Kote  zum  vo- 
rigen §.;  Veringy  Lehrb.  des  Kirchenr.  §.  68.  —  11)  Gonst.  un.  Cod.  III.  14. 
in  Verbindung  mit  Kov.  86.;  Glück,  Comm.  Bd.  6.  §.  622. 
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Ein  forum  eztraordinariam  des  heutigen  Rechtes  ist  auch  das  in  Folge 
einer  missyerstandenen  SteUe  des  röm.  Rechts  i^)  eingeführte  forum  continet^ 
tiae  causarum  .unä  zwar 

1.  ex  identUate  persondli,  d.  h.  mehrere  in  yerschiedenen  Qerichtsbezir- 
ken  wohnende,  aber  ex  eadem  causa  Verpflichtete  müssen  sich  simmtlich  bei 
dem  gemeinsamen  Obergerichte  verklagen  lassen; 

2.  ex  identitate  reaii,  d.  h.  mehrere  in  verschiedenen  Gerichtsbezirken 
befindliche  Olgecte  desselben  Verklagten  können  sämmtlich  bei  dem  gemein- 
schaftlichen Obergerichte  in  Anspruch  genommen  werden. 

VI.  Allen  fora  legälia  steht  endlich  gegenüber  das  forum  con- 
vmtiondle^  d.  h.  die  Parteien  können  nicht  bloss  durch  ausdrückliche 
Vereinbarung,  sondern  auch  stillschweigend  dadurch,  dafis  der  Ver- 
klagte sich  wissentlich  vor  einem  incompetenten  Gericht  einlässt, 
dieses  competent  machen  (fomm  jprorogatum^  gewillkürter  Ge- 
richtsstand). 

Vn.  Sonst  folgt,  wenn  die  obigen  verschiedenen  Competenz- 
gründe  für  die  beiden  Parteien  einen  verschiedenen  Gerichtsstand 
herbeiführen,  nach  einer  alten  Regel  der  Kläger  dem  forum  des 
Verklagten,  indem  dieser  nur  von  seiner  Obrigkeit  condemnirt  wer- 
den kann  (actor  sequüur  forum  rei)  ^^). 

§.  111.    Von  den  Parteien  i). 

Die  Fähigkeit  vor  Gericht  als  Partei  aufzutreten  (legituna  per- 
sona standi  in  iudido)  fehlte: 

1.  Den  Sclaven  völlig^). 

2.  Peregrinen  konnten  nicht  in  iudicia  legitima')  auftreten, 
wohl  aber  in  sonstigen  Prozessen,  indem  ihnen  durch  die  Fiction 
der  Civität  geholfen  wurde*). 

3.  Hauskinder  konnten  anfangs  nur  als  Verklagte,  allmählich 
jedoch  mit  actiones  in  factum  auch  als  Kläger  vor  Gericht  auf- 
treten. 

4.  Pupillen  bedürfen  stets  des  Beistandes  (auctoritas)  ihres 
Tutors,  und  Minderjährige  bedürfen  des  consensus  ihres  Gura- 
tors  ^). 

5.  Frauen  konnten,  so  lange  die  Geschlechtstutel  bestand, 
im  Falle  einer  legis  actio  oder  eines  legitmum  iudicium  nur  unter 
Beistand  ihres  Tutors  auftreten^).    Bei  Prozessen  dieser  Art  mit 


12)  L.  10.  de  iudic.  ÜI.  1.  Vgl.  R.  D.  A.  v.  1670  §.  77;  R.  D.  A.  v.  1600 
§.  28  f.  §.  140.  —  18)  Vat.  fragm.  826  sq.;  1.  8.  Cod.  nhi  in  rem.  HI.  19. 

§•  111*  1)  Cod.  HL  6.  qui  legitimam  person.  standi  in  iudicio  habeant 
vel  non.  —  2)  L.  107.  de  R.  I.  —  8)  §.  114.  nr.  E.  2.  ^  4)  Gai.  IV.  87.  — 
6)  §.  2.  Inst,  de  curat.  I.  28;  c.  2.  qui  petant.  V.  31.  —  6)  Gai.  1^184; 
ülp.  XL  27. 


§.  112.    Die  StellTertretang  der  Parteien.  217 

ihrem  eigenen  Tutor  erhielten  sie  daher  einen  besonderen  tutcr 
Praetarianus''),  während  zu  Prozessen  anderer  Art  mit  ihrem  Tu- 
tor ein  curator  ad  litem  fOr  sie  geadgte®).     . 

6.  Nach  einem  Rescripte  Hadrian's  sollten  höhere  Magistrate 
weder  als  Kläger,  noch  als  Verklagte  in  eigenen,  oder  in  ihres  Mün- 
dels Angelegenheiten  persönlich  vor  Gericht  auftreten^). 

§.  112.    Die  Stellyertretung  der  Parteien  i). 

I.  Während  des  alten  Legis-actionen-Prozesses  war  die  Begel: 
nemo  dUeno  nomine  lege  agere  potesf^).  Stellvertreter  waren  nur  aus- 
nahmsweise zulässig: 

1.  Pro  poptdoy  d.  h.  bei  Popularklagen  und  accusationes'). 

2.  Pro  Ubertatey  indem  bei  Freiheitsprozessen  für  den,  um 
dessen  Freiheit  gestritten  wurde,  ein  assertor  libertatis  den  Prozess 
führen  musste^). 

3.  Pro  tidda,  d.  h.  von  Seiten  des  Vormunds  für  den  Pupillen. 

4.  Eine  lex  Hostilia  (v.  J.  582  ?  d.  St.)  erlaubte  eine  actio  fiirti 
im  Namen  eines  Kriegsgefangenen  oder  rei  publicae  causa  absens 
anzustellen  ^), 

II.  Nach  der  Absdiaffung  der  legis  actiones  wurde  dagegen 
die  Stellvertretung  der  Begel  nach  überhaupt  zulässig.  Jedoch 
Frauen,  Soldaten  und  Infame  konnten  keine  Stellvertreter  sein, 
und  Infame  konnten  auch  keine  Stellvertreter  haben.  Im  älteren 
Rechte,  konnte  die  Gegenpartei  selbst  gegen  den  infamen  Vertreter 
einer  unbescholtenen  Partei,  wie  auch  gegen  den  unbescholtenen 
Vertreter  einer  infamen  Partei  durch  eine  exceptio  procuratoria  pro- 
testiren.  Sobald  eine  Partei  mit  dem  Stellvertreter  ihres  Gegners 
litem  contestirt  hatte,  konnte  sie  aber  gegen  die  Person  des  Letz- 
teren keine  Einwendungen  (exceptiones  cognitorias,  procuratorias) 
mehr  vorbringen^);  Im  justinianischen  Rechte  ist  es  aber  ledig- 
lich Sache  des  Richters,  Jemanden  als  Prozessvertreter  auszuschlies- 
sen  und  kann  nicht  mehr  die  Gegenpartei  dieses  Verlangen  stellen  ^. 

Die  Stellvertretung  im  Processe  geschah  seit  dem  Formelver- 

7)  GaL  I.  148;  ülp.  XI.  24.  —  8)  §.  3.  Inst,  de  anct.  tat  I.  21;  1.  17. 
§.  1.  de  appeU.  XLIX.  —  9)  L.  48.  de  lud.  V.  1 ;  1.  82.  de  mior.  XLYIL  10. 

§«  112«  1)  Gai.  IV..  69— 74.  80.  82—101 ;  Vat.  fragm.  de  cognit  et  pro- 
cur.  817—41;  Inst  IV.  7.  qnod  cum  eo  qni  in  aliena  pot.  est,  negotinm  ge- 
sttim  esse  didtur;  IV.  10.  dehis,  per  qaos  agere  possnmns;  Dig.  in.8.  De  pro- 
coratoribuB  et  defensoribus;  Cod.  n.  18.  De  procnratoribos. 

2)  L.  128.  de  B.  L;  Gai.  IV.  82.  —  8)  Gai.  L  c;  pr.  Inst  de  üb  per 
quoB  agere  pOBB.  IV.  10.  —  4)  Gai.  1.  c;  pr.  InBt  dt  Vgl.  o.  §.  105.  nr.V. 
§.  49.  IV.  S.  116.  —  6)  Pr.  Inst  dt  Vgl  Jhering,  in  s.  Jahrb.  X.  (1871.) 
S.  430  ft  —  6)  L.  8.  §.  2.  de  procur.  m.  8;  1.  18.  Cod.  eod.  H.  18.  —  7)  §. 
tut  Inst  de  ezcept  IV.  18« 
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fahren  cognüorio,  procuratorio^  tutorio  oder  curatorio  nomine^).  Die 
ältesten  erlaubten  frei  gewählten  Stellvertreter  waren  ohne  Zweifel 
die  cognitores.  Diese  wurden  in  Gegenwart  beider  Parteien  vor 
Gericht  mit  feierlichen  Worten  und  unbedingt  bestellt,  und  waren 
für  den  Prozess  ganz  domini  loco,  d.  h.  was  sie  thaten,  galt  gerade 
so,  als  hätte  es  der  Principal  selbst  gethan  %  Später  wurden  auch 
procuratores  zugelassen.  Diese  wurden  ohne  Förmlichkeiten  bestellt 
und  mussten  Gaution  leisten,  dass  der  dominus  ihre  Handlungen  ra- 
tihabiren  werde  (cautio  de  rato) ;  nachdem  aber  der  procurator  litem 
contestirt  hatte,  galt  er  selbst  als  dominus  litis,  d.  h.  als  die  eigent- 
lich processirende  Partei:  auf  seinen  Namen  wurde  daher  nun  das 
tJrtheil  gestellt,  und  er  selbst  musste  desshalb  die  catitio  iudicötum 
solvi  leisten  ^ö). 

Später  stellte  man  den  procurator,  welcher  von  dem  Principal 
vermittelst  einer  zu  Protocoll  gegebenen  Erklärung  ernannt  war, 
einem  cognitor  an  Wirkung  gleichet),  und  noch  später  nahm  man 
bei  jedem  procurator  an,  dass  das  Urtheil  unmittelbar  für  und  gegen 
den  dominus  wirken  solle  ^^).  In  Folge  dessen  hörte  allmählich  der 
Gebrauch  von  cognitores  ganz  auf,  und  es  wurden  die  procuratores  die 
einzigen  regehnässigen  Stellvertreter  im  Prozess.  In  der  justinia- 
nischen Compilation  ist  desshalb  in  vielen  Stellen,  die  ursprünglich 
vom  cognitor  redeten,  dafür  das  Wort  procurator  gesetzt  i*). 

ni.  Es  kann  auch  ein  nicht  beauftragter  defensor  für 
den  Verklagten  auftreten i*),  soweit  nicht  der  Wille  dieses  Letz- 
teren selbst  die  Vertretung  ausschliesst  *^).  Dieser  defensor  muss 
aber  eine  cautio  iudicatum  solvi  leisten  i^),  und  bei  actiones  in  rem 
auch  noch  eine  cautio  de  rofo^^).  Als  Vertreter  des  Klägers 
werden  dagegen  ohne  Nachweisung  eines  Auftrags,  wenn  sie  auch 
eine  cautio  de  rato  leisten ^^j^  nur  gewisse  in  einem  näheren  Ver- 
hältnisse zum  Kläger  stehende  Personen  zugelassen,  nämlich  nur 
Descendenten,  Ascendenten,  Geschwister,  Verschwägerte  (diese  jedoch 


8)  GaL  IV.  82  sqq.  —  9)  Vat.  fragm.  817  sqq.;  Gai.  IV.  83.  97.  98. 
101;  Paul.  I.  2.  4;  1.  7.  Cod.  Theod.  de  cognit.  IL  12.  —  10)  Gai.  IV.  84 
sqq.  98.  101;  Vat.  fn  307.  832;  1.  11.  pr.  de  except  doli  XLIV.  8;  1.  4.  §.  6. 
de  appell.  XLIX.  1.;  1.  22.  23.  Cod.  de  procur.  II.  13;  c.  1.  §.  1.  in  VIto  de 
procur.  I.  19.  —  11)  Vat  fr.  317.  331.  832;  1.  7.  Th.  Cod.  de  cogn.  H.  12. 
—  12)  L.  11.  §.  7.  de  exe.  rei  ind.  XLIV.  28.  1.  28.  de  proc.  in.8;  L  6.  §.  8. 
quod  cuiusconque  univ.  IIL  4;  1.  86.  de  solut.  XLVI.  8.  —  18)  VgL  auch  u. 
§.  120.  nr.  ni.  a.  E.  —  14)  L.  12.  Cod.  de  procur.  IL  18.  —  16)  L.  40.  §.  4. 
Dig.  de  procur.  m.  3.  ~  16)  L.  46.  §.  2.;  1.  61.  §.2.;  L  62.;  L  68.  D.  de 
procur.  m.  3.;  §.  6*  Inst,  de  satisd.  IV.  11;  1.  un.  i.  f.  Cod.  de  satiBdandp. 
n.  66.  —  17)  L.  40.  §.  2.  D.  procur.  IIL  3.  —  18)  Arg.  1,  1.  Cod.  de  procur. 
IL  13. 
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in  der  Seitenlinie  nur  bis  zum  zweiten  Grade),  der  Ehemann  in 
Sachen  seiner  Ehefrau,  und  Litisconsorten  nach  der  Litisconte- 
station  ^% 

§.  118.    Die  Advooaten. 

I.  Zu  Cicero's  Zeiten  unterschied  man  advocatiy  d.  h.  Juristen, 
die  im  Prozesse  Kath  ertheilten  und  wohl  auch  den  Freund  vor 
Gericht  begleiteten,  um  dessen  Sache  durch  ihr  Ansehen  zu  unter- 
stützen, und  patroni^  die  als  oratores  im  mündlichen  Vortrage  die 
Anträge  ihre  Partei  vor  dem  magistratus  anbrachten  und  vorzüglich 
im  iudicium  die  Sache  durchführten.  Beide  Arten  von  Beihülfe 
konnte  jeder  Bürger  leisten,  wenn  ihm  nicht,  wie  namentlich  dem 
Infamen,  vom  Prätor  das  ius  postulandi  versagt  war.  Aber  es  war 
dies  ein  Ehrendienst,  und  die  lex  Oincia  v.  J.  550  d.  St.^)  verbot 
Belohnungen  hierfür  anzunehmen^). 

n.  Unter  den  Kaisem  bestrebten  sich  die  Juristen,  Respon- 
dentes  zu  werden,  und  das  Amt  des  advocatus,  causidicus,  patronus 
wurde  ein  Gewerbe,  und  der  Advocat  konnte  ein  Honorar  fordern, 
jedoch  wie  Claudius  bestimmte,  höchstens  10,000  Sesterzien  (20 
Sesterzien  =  1  Thlr.)  oder  100  aurei'). 

III.  Nach  Untergang  der  classischen  Jurisprudenz  und  Auf- 
hören der  Respondentes  bildeten  die  Advocaten  (iuris  periti,  scho- 
lastici,  togati)  vorzüglich  den  Stand  der  Rechtsgelehrten ;  sie  mussten 
ein  Examen  bestehen  und  fungirten  zunächst  (als  supernumerarii) 
bei  untergeordneten  Gerichten  oder  als  Gehülfen  der  bei  jedem 
Gerichte  in  einer  bestimmten  Anzahl  concessionirten  und  in  einer 
matricula  verzeichneten  Advocaten,  bis  sie  allmählich  in  deren 
Stellen  nachrückten.  Die  bei  einem  Gerichte  immatriculirten  Ad- 
vocaten (statuti)  bildeten  eine  Corporation  und  standen  unter  der 
Disciplinargewalt  des  Gerichtspräsidenten*). 

Die  Beebtsmittel  nach  römischem  und  heutigem  Rechte. 

§.  114«    Begriff  und  Arten  der  actio  ^)« 

I.  Adio  bezeichnet  im  Privatrechte  den  Anspruch  auf  gericht- 
liche Geltendmachung  eines  Rechtes  und  den  Rechtsgrund  der  Klage 

19)  L.  85.  de  procor.  UL  8;  1.  21.  Cod.  eod.;  1.  8.  §.  8.  iudie.  solvi  XLYI. 
7;  1.  2.  Cod.  de  consort.  m.  40. 

§♦  113«  1)  S.  0.  §.  98.  S.  188.  —  2)  Ne  qnis  ob  cauBam  orandam  do- 
num  munusye  capiat.  Tac.  Ann.  XI.  5.  —  8)  Tac.  Ann.  XI.  6. 7.^  xm.  6. 42; 
Plin.  V.  4.  14;  Sueton.  Nero  17;  1.  1.  §.  10—18.  de  extraord.  cognit.  L.  -18. 
—-  4)  Cod.  n.  7.  de  advocat.  divers,  iadic. ;  1.  an.  Cod.  ide  incert«  person. 
VI.  48. 

§♦  114»   1)  Pr.  Inst,  de  actfon.  IV.  6.:  ,yActio  autem  nOifl  aliud  est,  quam  iud 
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(causa  agendi);  im  prozessualischen  Sinne  bezeichnet  sie  jedes  Mittel 
zur  gerichtlichen  Geltendmachung  eines  Rechtes,  im  engeren  und 
gewöhnlichen  Sinne  nur  die  angrifCsweise  Geltendmachung  eines 
Rechtes;  bisweilen  auch  bloss  die  Instruction  des  Magistrates  an 
den  iudex  (formula) ,  endlich  auch  wohl  die  actio  in  personam  im 
Gegensatze  zur  adio  in  rem  (oder  petiüo). 

II.  Unter  den  Klagen,  als  Mittel  zur  Geltendmachung  eines 
Rechtes,  unterscheidet  man  folgende  Arten  ^):[ 

1.  ludicia  ordinaria  et  extraordinaria^).  Gewöhnlich  wurde 
vor  dem  Magistrate  (fn  iure)  der  Prozess  bloss  eingeleitet  und  die 
Untersuchung  und  Entscheidung  an  einen  iudex  überwiesen  (ordi- 
natio  iudicii).  Diese  Trennung  des  Prozesses  in  ein  Ver£Eihren  in 
iure  und  in  if4dicio^)  nannte  man  ordinaria  cognitio.  Führte  aus- 
nahmsweise der  Magistrat  den  Prozess  vor  seinem  eigenen  Tribu- 
nale (d.  h.  in  iure)  ganz  durch  (wie  z.  B.  bei  Zuerkennung  eines 
salarium  fOr  operae  liberales  der  Lehrer,  Advocaten,  Aerzte,  Heb- 
ammen ;  bei  Wasserbaustreitigkeiten,  Uebergriffen  der  Verwaltungs- 
behörden, Verantwortlichkeit  des  iudex  qui  litem  suam  fecerit, 
d.  h.  sich  selbst  zur  Partei  machte;  bei  Gewährung  eines  iter  ad 
sepulcrum),  so  nannte  man  diese  Prozessform  extraordinaria  cogni- 
tio oder  persecutio^  die  aber  seit  Diocletian  insofern  die  Regel 
wurde,  als  nun  ins  und  iudicium  in  einer  Hand  waren  ^^. 

2.  ludicia  legitima  waren  die  im  alten  Givilrecht  wahrschein- 
lich allein  vorkommenden  Klagen,  Ihre  charakteristische  Eigen- 
thümlichkeit  bestand^)  darin,  dass  bei  ihnen  unus  iudex,  beide 


persequendi  in  iadido,  qaod  sibi  debetor/'  Of.  1.  178.  §.  S.deV.S.:  „Hocver- 
bom  debuU, omnem  omnino  actionem  comprehendere  intelligitur.*'  Inst.  IV.  6.  de 
actionibas;  Dig.  XLIV.  7.  Cod.  IV.  10.  de  obligationibus  et  actionibus.  — 
„Nihil  aliad  est  actio,  quam  ins  qaod  sibi  debeatar,  iadido  persequendi*' :  1. 51 
h.  t.  XLIV.  7.  —  „Actionis  yerbum  et  speciale  est  et  generale;  nam  omnis 
actio  didtur,  sive  in  personam  sit,  sive  in  rem  sit  petitio ;  sed  plerumqae  aetuh 
nes  personales  «olemus  dicere,  petiHonea  autem  yerbo  in  rem  actiones  signi- 
iicari  videntor^:  1.  178.  §.  2.  de  V.  S.  L.  16;  1.  87.  pr.  de  0.  et  A.  XUV.  7. 
—  Sayigny,  System  Bd.  5.  §.  204—224;  F.  J.  Bekker,  Die  Actionen  des 
römischen  PriTatrechts.  Bd.  1.  Berlin  1871.  Bd.  2.  1878;  Bruns*in  Holzen- 
dorfPs  EncycL  III.  1.  §.  23.  f.  S.  846—60;  Windscheid,  Die  actio  des  röm. 
Givilrechts.  Düsseldorf  1856.  Gegen  Letzteren  Mnther,  Zur  Lehre  von  der  röm. 
actio,  dem  h.  Elagerecht  n.  s.  w.  Erlangen  1857,  sodann  Replik  von  Windscheid, 
Die  actio,  Abwehr  gegen  Mather,  Dasseldorf  1861.  Pandekt  §.  43—48.  106— 
112.;  vgl.  ebend.  §.  193—189.  217.  285. 

2)  Eine  tabellarische  üebersicht  aUer  Klagen  gibt:  Arbor  actionum  it6- 
nun  edita,  iUostrata  ab  Aloyaio  Brinz.  Erlangae  1854.  —  3)  Dig.  L.  18.  de 
extraordinariis  cognitionibos.  —  4)  S.  o.  §.  106.  nr.  VI.  —  5)  Vgl.  o.  §.  108. 
8.  212,  aber  auch  o.  §.  123.  Nr.  L  —  6)  Vgl  GaL  IV.  108.  104. 
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Parteien  röm.  Bürger  sein  mossten,  und  dass  der  Prozess  innerhalb 
der  Bannmeile  Rom's  (intra  centesimum  milUariiun)  ^)  geführt  werden 
musste.  Auch  sollten  sie  nach  der  lex  Itüia  iudiciaria  innerhalb  18 
Monaten  beendigt  sein.  Alle  anderen  Klagen  hiessen  iudicia  imperio 
continentia^  und  diese  sollten  während  des  Amtsjahres  des  Magistra- 
tes, der  den  iudex  bestellt  hatte,  beendigt  werden^).  Bei  einem 
iudicium  imperio  continens  bedurfte,  es  ferner,  wenn  dieselbe  Sache 
nochmals  in  iudicium  deducirt  wurde«  stets  der  exceptio  rei  in  iur 
dicium  deductae  oder  rei  iudicatae;  bei  einem  iud.  legitimum  aber 
nur,  wenn  in  rem  oder  in  factum  geklagt  wurde,  indem  bei  einer 
actio  in  personam  mit  einer  formula  in  ins  concepta^)  schon  ipso 
iure  die  Anstellung  der  zweiten  Klage  unstatthaft  war^^).  Endlich 
bedurfte  bei  einem  iud.  legitimum  eine  Frau  stets  der  auctoritas 
tutoris^Oi  und  prozessirte  sie  mit  ihrem  eigenen  tutor,  so  musste 
ihr  bei  einem  iudicium  legitimum  ein  tutor  Praetorianus  i^)  beigeord- 
net werden.  Alle  diese  Unterscheidungen  und  Eigenheiten  sind  im 
Justin.  Rechte  und  meistens  schon  vorher  weggefallen. 

3.  ^  AcHones  civiles  sind  die  im  ins  civile  begründeten,  im  Gegen- 
satze zu  den  acUones  honorariae,  d.  h.  den  durch  die  Prätoren  oder 
Aedilen  eingeführten. 

4.  Adio  directa^  im  Gegensatze  zur  noxälis,  ist  die  Klage, 
welche  gegen  denjenigen  selbst,  der  einem  Andern  eine  Beschädigung 
zufügte,  angestellt  wird ;  actio  noxalis  ist  die  gegeU'  den  dominus 
des  Sclaven  oder  des  Thieres,  sowie  im  justinianischen  Rechte  auch 
gegen  den  Hausvater  des  Hauskindes,  wodurch  der  Schaden  her- 
beigeführt wurde,  angestellte  Klage  auf  Schadenersatz.  Jedoch 
konnte  der  dominus  oder  pater  familias  statt  den  Schaden  zu  er- 
setzen ,  das  Thier ,  den  Sclaven  oder  das  Hauskind  (nach  Justin. 
Rechte  jedoch  das  letzere  nicht  mehr)  noxae  dedere ,  d.  h.  dem 
Beschädigten  übergeben,  um  denselben  dadurch  zu  entschädi- 
gen >»). 

5.  Adio  direda,  im  Gegensatze  zur  contraria,  ist  die  Klage 


7)  S.  0.  §.  44.  nr.  IL  6.  S.  98.  —  8)  Gai.  IV.  104.  106.  UI.  180.  181. 
—  9)  8.  u.  nr.  7.  u.  8.  —  10)  Gai.  IV.  106.  107.  —  11)  ülp.  XI.  37.  — 
12)  S.  0.  §.  111.  8.  217. 

18)  Gai.  IV.  76—80;  Inst.  IV.  8.  Dig.  IX.  4.  Cod.  Uh  41.  de  noxalibus 
actionibi^fl;  Dig.  II.  9.  si  ex  noxali  causa  agatur,  queraadmodum  caveator; 
XLVn.  6.  si  familia  fartam  fecisse  dicator;  Cod.  IV.  14.  an  serms  pro  stto 
facto  post  mamunissionem  teneatur.  —  Inst  IV.  9.  Dig.  IX.  1.  si  quadru- 
pes  pauperiem  fecisse  dicator;  Ulp.  ad  Ed.  18;  Collat.  VE.  8;  Paul.  L  46. 
Vgl.  auch  Schlesinger,  Noxalklagen  wegen  der  Personen  in  manu  und  man- 
cipio  (in  der  Zeitschr.  f.  Rgsch*  Bd.  8.  8.  60  ff.). 
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auf  Erfüllung  der  bei  einem  contractus  bilateralis  inaequalis  ^^)  we- 
sentlichen Verbindlichkeit ;  a.  contraria,  die  auf  Erfüllung  der  hier- 
bei zufällig  entstehenden  Verbindlichkeit,  d.  h.  auf  Ersatz  wegen 
Verwendungen  und  Beschädigungen^*). 

6.  Actio  direda^  im  Gegensatze  zur  acHo  utMis,  ist  die  Klage, 
welche  in  der  Sphäre  angewandt  wird,  für  welche  sie  ursprünglich 
eingeführt  wurde ;  actio  utilis  ist  die  analog,  d.  h.  propter  paritatem 
rationis  für  andere  Fälle,  als  wofür  sie  ursprünglich  eingeführt  war, 
angewandte  Klage. 

7.  Actio  mHgaris  ist  die  Klage,  welche  ihren  festen  gemein- 
giltigen  Namen  führte,  weil  sie  im  gleichen  Falle  einem  Jeden  zu- 
stand, und  für  sie  ein  für  allemal  im  Edicte  die  Instruction 
(formula),  welche  dem  iudex  ertheilt  wurde ,  im  Voraus  bestimmt 
war  (iudicium  proditum).  Den  Gegensatz  bildeten  die  acUones  in 
fadum  ohne  einen  im  einzelnen  bestimmten  Namen ,  bei  denen  in 
jedem  einzelnen  Falle,  je  nach  den  besonderen  Umständen  desselben 
erst  die  formula  construirt  werden  musste'^). 

Die  actiones  in  factum  waren  entweder: 

a)  Aüctiones  cvvHes  in  factum  praescriptis  verbis  (incerti  actiones)^ 
wobei  statt  der  einfachen  demonstratio^^)  in  der  formula  die  Er- 
zählung der  sich  auf  den  Rechtsanspruch  beziehenden  Thatsachen 
vorangestellt  wurde  (civilis  actio  quae  praescriptis  verbis  rem  ge- 
stam  demonstrat).  In  diesen  Fällen  war  die  Klage  selbst  nach 
Civilrecht  begründet,  und  der  Prätor  musste  nur,  weil  die  dahin 
gehörigen  Fälle  im  Einzelnen  sehr  verschieden  sein  konnten,  die 
formula  im  einzelnen  Falle  besonders  construiren  (so  z.  B.  bei  den 
Klagen  aus  den  Innominatcontracten) ;  —  oder 

b)  Actiones  utiles ,  d.  h.  der  Prätor  wandte  eine  actio  civilis 
oder  honoraria  analog  an;  —  oder 

c)  Actiones  ßdiciae^  d.  h.  der  Prätor  machte  eine  Klage  für 
einen  anderen  Fall,  als  wofür  sie  eingeführt  war,  dadurch  anwend- 
bar, dass  er  entweder  einen  nicht  vorhandenen  Bechtssatz  (wie  bei 
der  actio  quasi  Serviana)  ^s)  ^  oder  einen  nicht  vorhandenen  That- 
umstand  (wie  bei  der  actio  Publiciana  die  Vollendung  der  noch 
nicht  vollendeten  Ersitzung)  als  vorhanden  annahm  (fingirte);  — 
oder 

d)  Actiones  in  factum  im  engeren  Sinne ,  d.  h.  der  Magistrat 
gab  aus  blossen  Billigkeitsgründen,  ohne  Anhaltspunkte  für  eine 


14)  S.  0.  §.  77.  S.  160.  -  16)  L.  17.  §.  8.  1.  18.  §.  4.  commod,  XHI.  6; 
1.  3.  CJod.  de  contr.  tut  V.  68 ;  1.  81.  §.  2.  de  negot  gest.  IIL  5.  —16)  Dig. 
XIX.  6.  de  praescriptis  verbis  et  in  factum  actionibns.  —  17)  S.  u.  §.  120.  — 
18)  S.  0.  §.  164. 
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Analogie  oder  Fiction  zu  haben,  mit  Rücksicht  auf  die  vorhandenen 
Thatumstände,  eine  Klage  (so  z.  B.  die  actio  in  factum  contra  agri- 
mensorem,  wenn  der  Feldmesser  falsche  Messungen  vorgenommen 
hatte). 

Verschieden  von  der  Eintheilung  in  actiones  vulgares  und  in 
factum  ist  die  im  Pandektenrechte  nicht  mehr  vorkommende  in 

8.  Adiones  mit  einer  formula  in  ins  concepta ,  d.  h.  wo  der , 
Kläger  seinen  Anspruch  (intentio)  auf  einen  Civilrechtssatz  stützte, 
und  actiones  mit  einer . /orwwZa  in  factum  concepta^  d.  h.  wo  der 
Kläger  sich  nicht  auf  einen  Civilrechtssatz,  sondern  nur  auf  die 
Thatumstände  stützte,  mit  Rücksicht  auf  welche  der  Prätor  ent- 
weder eine  Klage  bereits  versprochen  hatte,  oder  gewähren  sollte. 
Sowohl  die  actiones  vulgares,  wie  die  in  factum  konnten  beide  bald 
eine  formula  in  ius  concepta,  bald  eine  formula  in  factum  concepta 
haben  i«). 

9.  Actiones  praeiudicidles  sind  Klagen,  bei  denen  durch  eine 
richterliche  pronunciatio  bloss  eine  juristisch  wichtige  Thatsache 
festgestellt  werden  soll,  aus  welcher  sich  weitere  Rechte  »bleiten 
lassen.  5ine  CSondemnation  eines  Beklagten  wird  bei  den  Praeju- 
didalklagen  nicht  bezweckt.  Hauptsächlich  gehören  hierher  die 
Statusklagen,  aber,  wie  wir  seit  Auffindung  des  Veronesichen  Co- 
dex der  Institutionen  des  Gaius  wissen,  ^uch  Klagen  anderer  Art, 
z.  B.  die  actio  quanta  dos  sit^^). 

10.  Aäio  in  personam^  persönliche  Klage,  ist  die  Klage 
zur  Geltendmachung  einer  Obligation  und  sie  kann  nur  gegen  die 
bestimmte  Person  des  Schuldners  angestellt  werden ;  actiones  in  rem, 
unpersönliche,  sachliche,  dingliche  Klagen  sind  alle  übrigen.  Den 
actiones  in  rem  liegt  ein  Recht  zu  Grunde,  welches  schon  an  sich 
ohne  Beziehung  zu  einer  bestimmten  anderen  Person  besteht.  Da- 
hin gehören  die  Klagen  zur  Geltendmachung  eines  dinglichen 
Rechts  und  des  Erbredits  (sog.  actiones  in  rem  f  speciales  und  de 
universitate,  oder  actio  in  rem  f  generales)  und  die  Präjudicialkla- 
gen.  Die  Klage  zur  Geltendmachung  eines  dinglichen  oder  Erb- 
rechts kann  gegen  Jeden  angestellt  werden,  der  sich  mit  dem  be- 
treffenden Rechte  im  Widerspruch  befindet,  und  auch  die  Präjudi- 
cialklage  ist  nicht  auf  einen  bestimmten  Gegner  beschränkt  und 
kann  wegen  desselben  Verhältnisses  gegen  Jeden  angestellt  werden, 
der  die  Anerkennung  des  für  den  Kläger  rechtlich  bedeutsamen 
Verhältnisses  verweigert.    Im  engeren  Sinne  bezeichnet  die  actio 


19)  Gai.  IV.  46*-49.  60.  107;  Dig.  XIX.  5.;  vgl.  Pachta,  Inst.  II. 
§.  165.  not.  yy.  —  20)  §.  13.  Inst,  de  act.  IV.  6.  and  die  Paraphr.  von 
TheophiL  zu  dieser  Stelle;  Gaius  IV.  iL 
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in  rem  bloss  Klagen  für  ein  dingliches  Recht  (petitio)  und  im  eng- 
sten Sinne  bloss  die  rei  vindicatio  ^0- 

Die  familienrechtlichen  Ansprüche  sind  nicht  reine  Rechtsan- 
sprüche; sie  fiftllen  hauptsächlich  hloss  in  das  Gehiet  der  Moral,  and  eine 
gerichtliche  Verfolgung  derselhen  ist  etwas  Ausserordentliches ,  Ansnahmswei* 
ses  und  daher  ausserhalb  der  Betrachtung  der  eigentlichen  Rechtsansprüche 
liegendes^. 

Die  Verschiedenheiten  der  actio  in  rem  und  in  personam  zeig- 
ten sich  im  Einzelnen: 

a)  in  Betreff  der  actio  nata^).  Die  actio  in  rem  ist  erst  nata, 
wenn  sich  Jemand  in  VSTiderspruch  mit  unserem  Recht  gesetzt  hat ; 
die  actio  in  personam  ist  schon  nata,  sobald  unser  Recht  vollstän- 
dig begründet  ist 

b)  Richterliche  Abweisung  und  Verjährung  der  actio  in  rem 
hebt  das  dmgliche  Recht  nurjnsoweit  auf,  als  dasselbe  gegenüber 
dem  bestimmten  Verklagten  durch  die  Klage  geschützt  war.  Dage- 
gen wird  die  actio  in  personam  in  solchen  Fällen  völlig  aufgehoben, 
so  dass  nicht  einmal  eine  naturalis  obligatio  übrig  bleibt  ^^). 

c)  Bei  der  actio  in  rem  wird  darüber  erkannt,  ob  auf  irgend 
einen  Titel  hin  das  Elagerecht  begründet  sei,  es  sei  denn  dass  eine 
ausdrückliche  Beschränkung  der  Verhandlung  auf  einen  bestimmten 
Erwerbsgrund  ^)  von  Seiten  des  Klägers  geltend  gemacht  wäre^*). 
Bei  der  actio  in  personam  wird  dagegen  auch  nach  röm.  Rechte 
immer  nur  über  eine  einzelne  bestimmte  causa  für  das  Klagerecht 
abgeurtheilt,  so  dass  dieselbe  Forderung  sofort  wieder  auf  einen 
andern  Titel  hin  geltend  gemacht  werden  kann,  wenn  auch  der 
neue  Titel  in  die  Zeit  vor  dem  früheren  ürtheil  fallt. 

Puchta  im  Rhein.  Museum  IL  251  ff.  u.  A.,  besonders  auch  Yangerow 
I.  §.  178.  nr.  lY.  a.  £.  8.  264  f.  dw  7.  Aufl.,  l&ugnen,  dass  man  so  hei  der  acHo 
in  rem  adiecta  sive  expressa  cawa  klagen  und  damit  die  Verhandhmg  auf 
den  im  Klaglibell  angegebenen  Entstehungsgrund  des  Rechtes  einschränken 
könne.  Sie  wollen  die  entscheidenden  Worte:  causa  adiecta  in  1.  11.  §.2. 
cit  dahin  erkl&ren:  wenn  sp&ter  ein  anderer  Erwerbungsgrund  eingetreten 
ist,  und  die  Worte:  non  expressa  causa  in  1.  14.  §.  2.  dt  dahin:  da  der 
Erwerbungsgrund  wie  es  nothwendig  ist,  nicht  genannt  ist  M.  s« 
dagegen  namentlich  SaTigny,  S^rst 71 514 ff.,  Unger,  n.  S.  660 ff.,  Wind- 
scheid, Fand.  §.  180.  Note  6.  Vgl.  auch  Briegleb,  Vermischte  Abhand- 
lung. Bd.  L  Erlangen  1868.  S.  129  iL  Jedenfalls  ist  es  aber  auch  nachcanon. 
Rechte^)  und  im  heutigen  Rechte  znl&ssig,  auch  bei  actiones  in  rem  ausdrflck- 


21)  OaL  IV.  2.  8;  §.  1.  Inst  de  action.  IV.  6;  L  25.  pr.  de  0.  et  A. 
XLIV.  7.  —  22)  Vgl.  Windscheid,  Fand.  §.  41.  46.  —  28)  Vgl.  o.  §.  100. 
&  199  nr.  V.  —  24)  S.  u.  §.  219  nr.  XV.  12.  —  26)  Im  älteren  B.  durch 
eine  praescriptio  bei  der  intentio  vgl.  u.  §.  120.  nr.  V.  2.  —  26)  L.  11.  §.  2« 
1.  14.  §.  2.  D.  de  exe.  rei  lud.  XLIL  2.  —  27)  C.  8.  in  VIto  de  sent  IL  14. 
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lieh  nur  einen  einzelnen  bestimmten  Erwerbsgrand  der  Sache,  z.  B.  nur  den  Eauf, 
oder  nur  die  Schenkung,  oder  nur  die  Erbfolge  demUrtheiie  des  Richters  zu  un- 
terbreiten. Dieses  Letztere  erkennen  auch  Buchka,  (Lehre  vom  Einflüsse  des 
Prozesses  auf  das  materielle  Streitverhältniss,  Rostock  1846.  Bd.  IT.  S.  192  ff.) 
und  Wetz  eil,  (Syst.  des  Giv.  Proc.  §.  47.  Note  60  ff.)  an.  Nach  dem  jüngsten 
Reichs- Absch.  §§.  84.  37.  40.  41.  und  49.  und  der  ganzen  Structur  des  heuti- 
gen Processes  kann  auch  bei  dinglichen  Klagen  nur  causa  expressa  geklagt 
werden.    Vgl.  Renaud,  av.  Proc.  2.  Aufl.  §.  88.  S.  228. 

d)  Bei  dei;  actio  in  rem  ging  bei  den  Römern  bis  zum  Weg- 
fall des  Fonnelverfahrens  ^)  der  condemnatio  auf  Geld  eine  pro- 
nunciatio :  r^m  actoris  esse ,  voraus-^^) ;  bei  der  actio  in  personam 
folgte  unmittelbar  die  condemnatio,  wenn  das  Becht  des  Klägers 
begründet  war. 

11.  Ädü  in  rem  scripta  ist  eine   actio  in  personam,   welche 
eventuell  auch  gegen  den  dritten  Besitzer  der  Sache  oder  den  Drit-  ' 
ten,  der  aus  dem  Geschäfte  bereichert  ist,  aneestellt  werden  kann, 
z.  B.  die  actio  quod  metus  causa  ^o)^  die  Noxalklage. 

12.  Unrichtig  ist  die  Behauptung,  es  gäbe  adiones  mixtae  in 
dem  Sinne,  dass  sie  zugleich  in  rem  und  in  personam  wären.  Man 
rechnete  dahin  die  drei  Theilungsklagen :  actio  communi  dividundo 
(auf  Theilung  einer  Vermögensgemeiüschaft) ,  finium  regundorum 
(auf  Grenzscheidung)  und  familiae  herciscundae  (auf  Erb  theilung), 
von  denen  es3i)heisst:  nUxtam  caiisam  obtinere  videntur^  und  wohl 
auch  die  hereditatis  petitio,  von  der''^)  eine  mixtae  persondlis  cLctiO' 
nis  ratio  erwähnt  wird. 

Die  drei  Theilungsklagen  sind  aber  in  Wirklichkeit  durchaus 
actiones  in  personam  und  haben  nur  das  Eigenthümliche ,  dass 
'  bei  ihnen  in  dem  Urtheile  auch  eine  adiudicatio  vorkommt,  welche 
Aehnlichkeit  hat  mit  der  pronunciatio ,  die  bis  auf  Justinian  bei 
einer  für  den  Kläger  siegreichen  actio  in  rem  der  condemnatio  des 
Beklagten  vorherging  und  mit  welcher  der  Richter  dem  Kläger 
das  Recht  zuerkannte,  indem  er  zugleich  ein  arbitrium  (d.  h.  den 
Rath)  an  den  Beklagten  beifügte,  die  Sache  selbst  herauszugeben. 
Befolgte  der  Beklagte  dieses  arbitrium  nicht,  so  erfolgte  die  con- 
demnatio auf  die  durch  den  Eid  des  Klägers  (iuramentum  in  litem) 
zu  bestimmende  Werthsumme.  Die  adiudicatio  bei  den  Theilungs- 
klagen war  aber  doch  von  der  pronunciatio  bei  den  dinglichen  Kla- 
gen verschieden,  denn  durch  die  adiudicatio  wurde  ein  vorher  in 
dieser  Weise  nicht  bestandenes  dingliches  Recht  erst  begründet, 
während  durch  die  pronunciatio  bloss  ein  schon  vorhandenes  ding- 
liches Recht  zur  Anerkennung  gebracht  wurde. 

28)  S.  §.  123.  I.  —  29)  S.  u.  nr.  15.  S.  231.  —  30)  L.9.  §.  8.  quod  met. 
c.  gest.  erit.  IV.  2.  —  31)  In  §.  20.  I.  de  act.  VI.  6.  —  32)  L.  7.  Cod.  de  hered. 
in.  31. 

Tiring,  Böm.  PriTatr«chl  4.  Aufl.  15 
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Die  hereditatis  petitio  ist  eine  actio  in  rem  auf  Anerkennung 
der  Erbenqualität  gegen  jeden,  der  sich  mit  dieser  in  Widerspruch 
befindet.  Mit  der  hereditatis  petitio  können  Äwar  auch  Erbschafts- 
forderungen geltend  gemacht  werden,  aber  nur  dann,  wenn  nicht 
die  blosse  Existenz  der  Forderung,  sondern  die  Erbenqualität  selbst 
bestritten  und  aus  diesem  Grunde  die  Zahlung  verweigert  wird. 

13.  Die  adiones  in  personam,  welche  eine  formtda  in  ius  con- 
cepta  hatten^'),  waren  entweder  adiones  stridi  iuris ^  stridi  it4diciiy 
oder  bonaefidei,  iudida  arbitraria^^).  Im  alten  Kom  waren  principiell 
alle  Klagen  actiones  stricti  iuris;  erst  als  die  aequitas  sich  nach 
und  nach  im  Rechte  Geltung  verschaffte,  kamen  immer  mehr  actio- 
nes bonae  fidei  auf.    Bei  den  ad.  stridi  iuris  musste 

a)  der  Richter  sich  streng  an  den  Wortlaut  des  Geschäfts  und 
seiner  Instruction  (formula)  halten;  bei  den  ad.  bonae  fidei  hatte 
der  Richter  überhaupt  die  aequitas  und  bona  fides,  d.  h.  Treue 
und  Glauben,  wie  es  unter  redhchen  Menschen  Regel  ist,  zu  be- 
rücksichtigen, und  sollte  er  in  Folge  des  seiner  Instruction  (formula) 
beigefügten  generellen  Zusatzes :  ex  fide  bona  alle  Billigkeitsgründe 
berücksichtigen,  wenn  dieselben  auch  nicht  speciell  in  der  formula 
angegeben  waren  ^). 

b)  Die  bei  einer  actio  bonae  fidei  sich  von  selbst  verstehende 
Berücksichtigung  aller  Billigkeitsgründe  brachte  es  auch  mit  sich, 
dass  gegen  einen  dolus  oder  metus  bei  einem  bonae  fidei  negotium 
die  Contractsklage  angewandt  werden  konnte,  während  bei  einem 
stricti  iuris  negotium  die  Contractsklage  hier  selbst  im  neuesten 
Rechte  keine  Abhülfe  gewährte ,  sondern  besondere  Rechtsmittel 
wegen  des  Zwanges  oder  Betrugs  zu  gebrauchen  waren '^). 

c)  Ebenso  konnte  die  Contractsklage  aus  einem  negotium  bo- 
nae fidei  zugleich  auch  auf  den  Inhalt  eines  dem  negotium  bonae 
fidei  bei  seinem  Abschlüsse  beigefügten'  Nebenvertrags  gerichtet 
werden  („pacta  in  continenti  adiecta  contractu!  insunt"),  während 


38)  S.  0.  nr.  8.  S.  223. 

34)  Die  letzteren  sind  aufgezählt  in  §.  28—30.  Inst,  de  action«  lY.G;  nur 
gehört,  die  actio  praescriptis  verbis  nicht  bloss  in  den  beiden  in  der  Institu- 
tionenstelle  hervorgehobenen  Fällen,  sondern  aUgemein  zn  den  act.  bonae  fidei, 
und  für  die  ältere  Zeit  gehört  dazu  auch  die  actio  fiduciae.  Gic.  de  off.  £Q. 
16.  17.,  ad  famUiar.  VII.  12;  Gai.  IV.  62. 

35)  Gai.  IV.  47;  Cic.  1.  c.  Top.  c.  17.,  pro  Rosdo  4;  1.  29.  §.  4.  man- 
dati.  XVn.  1;  1.  99.  de  V.  0.  XLV.  1;  1.  7.  de  neg.  gest.  IIL  6;  1.  31.  §.  20. 
de  aed.  ed.  XXI.  1 ;  1.  21.  sol.  matr.  XXm.  3 ;  1.  84.  §.  6.  de  legat  I. ;  1.  3. 
de  resc.  vend.  XVIII.  5.  —  Birkmayer.  Die  Exceptionen  im  bonae  fidei 
iudicium.  Erlangen  1874. 

36)  Vgl  0.  §.  80.  S.  163,  166. 
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dieses  bei  einem  negotium  stricti  iuris  der  Regel  nach  nicht  zu- 
lässig war*^);  jedoch  kamen  in  letzterer  Beziehung  im  späteren 
Rechte,  namentlich  bei  Stipulationen  Ausnahmen  vor^). 

d)  Ferner  konnte  bei  einem  bonae  fidei  negotium  die  ofmnis 
causa,  d.  h.  Früchte  und  anderweitige  Erweiterungen  der  Sache 
von  Anfang  an  gefordert  werden  ^^),  während  dieses  bei  str.  iur. 
negotia  nicht  geschehen  konnte,  ja  bei  diesen  nicht  einmal  die  mora 
des  Schuldners  berücksichtigt  wurde  ^).  Nur  wenn  die  actio  in 
personam  auf  Rückerstattung  einer  aus  dem  Vermögen  des  Klägers 
gekommenen  Sache  ging,  konnte  auch  bei  str.  iur.  neg.  stets  von 
Anfang  an^^)  und  ebenso  konnte  für  die  Zeit  nach  der  Litiscon- 
testation*^)  auch  bei  str.  iur.  neg.  die  Verurtheilung  in  die  omnis 
causa  verlangt  werden. 

e)  Eine  weitere  Verschiedenheit  zwischen  act.  stricti  iuris  und 
bonae  fidei  war  die,  dass  durch  das  iusiurandum  in  litem^')  der 
Geldwerth  der  Sache  bei  str.  iur.  act.  nach  dem  Zeitpunkt  der  li- 
tiscontestation,  bei  bon.  fid.  neg.  nach  dem  Zeitpunkt  der  CondeQi- 
nation  abgeschätzt  wurde  (quanti  res  est  oder  erit). 

f)  Femer  charakterisirten  sich  die  Obligationen  mit  einer  str. 
iur.  actio  auch  durch  ihre  strenge  Einseitigkeit,  d.  h.  es  konnte  bei 
ihnen  immer  nur  auf  einer  Seite  eine  Klage  begründet  sein,  wäh- 

4 

rend  imigekehrt  bei  negotia  bonae  fidei  stets  auf  beiden  Seiten 
Klagen  möglich  waren,  entweder  auf  beiden  Seiten  directae  actiones 
(wie  z.  B.  bei  der  emtio-venditio,  locatio-conductio),  oder  doch  eine 
actio  directa  und  contraria  (wie  z.  B.  beim  commodatum,  deposi- 
tum).  Wenn  aber  in  dem  Falle  einer  condictio  ein  Gegenanspruch 
begründet  war,  so  konnte  dieser  nur  mit  einer  actio  doli  geltend 
gemacht  werden. 

g)  Endlich  konnte  aus  einem  neg.  str.  iur.,  bei  dem  ein  be- 
stimmter Zahlungsort  festgesetzt  war,  nur  an  diesem  Orte  ge- 
klagt werden^),  wo  der  Beklagte  vielleicht  keinen  Gerichtsstand 
hatte.  Desshalb  gewährte  dann  der  Prätor  eine  eigene  actio  arbi- 
traria  (die  jetzt  sog.  actio  de  eo  quod  certo  loco)  an  dem  Orte, 
wo  der  Beklagte  zu  finden  war,  und  der  iudex  hatte  dabei  das  In- 
teresse loci  zu  berücksichtigen.  Bei  bonae  fidei  negotia  (und  heut- 
zutage also  bei  allen  Geschäften)  fällt  diese  actio  arbitr.  von  selbst 


87)  L.  öl.  §.  6.  de  pact.  IL  14.  —  38)  Vgl.  1.  40.  de  R.  C.  Xu.  1.  — 
S9)  L.  38.  §.  8.  15.  de  usur.  XXII.  1.  —  40)  L.  38.  §.  7.  de  usur.;  1.  22. 
de  donat.  XXXIX.  ö.  —  41  L.  88.  §.  1.— 6.  de  usur.;  1.  15.  pr.;  1.  26,  §.  12. 
1. 65.  §.  5.  de  cond.  indeb.  XII.  1 ;  1. 7.  §.  1 ;  1. 12.  de  cond.  caasa  dat.  XII.  4;  1.8. 
§.  2.  de  cond.  fürt.  XIII.  1.  —  42)  L.  31.  pr.  de  R.  C.  XII.  1;  1.  38.  §.  7.  de 
•nsar.  XXII.  1.  —  48)  S.  weiter  u.  nr.  15.  von  den  act.  arbitrariae.  —  44)Dig. 
Xni.  4.  de  eo  qnod  certo  loco;  §.  85.  Inst,  de  act.  IV.  6. 
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weg,  weil  hier  die  Klage  aus  dem  Geschäfte  stets,  auch  wenn  ein 
Zahlungsort  bestimmt  ist,  ohne  Weiteres  an  jedem  Orte  angestellt 
werden  kann,  wo  der  Beklagte  seinen  Gerichtsstand  hat. 

Nach  Windscheid,  Fand.  §.  46.  boU  die  ursprüngliche  Grundidee  der 
Vcrechiedenheit  von  acdones  stricti  ioris  und  bonae  fidei  die  gewesen  sein, 
dasB  erstere  unverrückbar  auf  ein  von  vornherein  Bestimmtes,  letztere  dagegen 
auf  ein  nach  den  besonderen  ümstftnden  des  einzelnen  FaUes  zu  Bestimmen- 
des gehen ,  und  wenn  auch  die  einzelnen  von  den  römischen  Juristen  von  die- 
ser Grundidee  aus  entwickelten  Verschiedenheiten  weggefaUen  seien,  so  soll 
nach  Windscheid  doch  jener  grundsätzliche  Gegensatz  zwischen  actiones  stricti 
iuris  und  bonae  fidei  actiones  auch  im  heutigen  Rechte  noch  bestehen. 
Die  Unrichtigkeit  des  Gregensatzes  zwischen  actiones  und  stricti  iuris  und 
bonae  fidei,  den  Windscheid  als  Grundidee  aufsteDt,  beweisen  aber  schon  die 
römischen  condictiones  incerti,  die  obschon  sie  nicht  auf  ein  unverrückbar  von 
vornherein  Bestimmtes  gehen,  doch  stricti  iuris  sind. 

Die  Unterscheidung  in  actiones  str.  iur.  und  bon.  fid.  fand  in 
ihren  vollen  Wirkungen  und  nach  der  römischen  Terminologie,  wie 
oben  bemerkt  wurde,  nur  bei  den  actiones  in  personam  statt,  die 
eine  formula  in  ius  concepta  hatten.  Jedoch  materiell  wurden  die 
dvilen  Delietsklagen  (z.  B.  die  actio  furti  nee  manifesti,  die  actio 
legis  Aquiliae)  gewiss  nach  dem  Vorbilde  der  str.  iuris  act.,  und 
alle  übrigen  Klagen  (wie  namentlich  die  act.  in  rem,  die  actio  mit 
einer  formula  in  factum  concepta,  die  act  honoraria  und  die  per- 
secutio)  im  Wesentlichen  gewiss  nach  den  Grundsätzen  der  bonae 
fidei  actio  behandelt^).  In  den  Quellen  ist  auch  die  Rede  von 
adiones  in  aequum  et  bonum  conceptae.  Dieses  sind  Strafklagep,  bei 
denen  das  Strafinass  in  das  Ermessen  des  iudex  gestellt  ist^). 

Von  den  römischen  stricti  iuris  actiones  sind  die  aus  literal* 
contracten^^)  mit  diesen  in  der  Eaiserzeit  verschwunden,  die  aus 
Stipulationen^)  bestehen  nicht  mehr,  weil  die  Stipulationen  nie- 
mals redpirt  wurden.  Auch  die  römischen  Delietsklagen^^)  sind 
bei  uns  unpraktisch.  Es  waren  als  stricti  iuris  actiones  nur  noch  übrig 
geblieben  die  Darlehensklage  (condictio  mutui)^)  und  die  übrigen 
condictiones  datorum  aus  quasi  mutua  ^^).  •  Auch  bei  diesen  entsprach 
aber  die  Auffassung  als  eines  Rechtsverhältnisses  des  römischen 
strictum  ius  nicht  der* germanisch-canonischen  Anschauung,  wonach 
alle  Verträge  ex  fide  bona  auszulegen  sind.  Auf  diese  Anschauung 
stützte  sich  auch  die  Bestimmung  des  Reichs-Deputationsabschieds 
von  1600  §.  139.,  wodurch  dem  Gläubiger  ausdrücklich  gestattet 


46)  Vgl.  die  nftheren  Nachweisungen  bei  Vangerow  L  §.  189.  und  bei 
SaTigny,  System.  Bd.  5.  Beilage  Xm.  S.  461—502.  —  46)  Vgl.  Keller, 
Rom.  GiTÜprozess.  §.  89.  Kote  1117.  —  47)  S.  u.  §.  196.  —  48)  S.  u.  §.  196. 
—  49)  8.  u.  §.  208  ff.  —  60)  S.  u.  §.  197.  --  61)  S.  u«  §.  198. 
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wurde,  einer  allgemeinen  Präsumtion  zufolge  5<^/o  Verzugszinsra 
beim  Gelddarlehen  zu  fordern,  vorbehaltlich  des  Rechtes,  einen  in 
der  betreffenden  (jegend  geltenden  höheren  Zinsfüss  beweisen  zu 
dürfen ^^).  Hieran  anknüpfend  machte  dann  die  Doctrin.und  Praxis 
die  condictiones  datorum  vollständig  zu  Klagen  des  guten  Glaubens. 

Die  Wechsel  klage  ist  eine  eigenUiümliche  Art  von  modemer  strenger 
Klage,  deren  Strenge  sich  aber  doch  wesentlich  TerschiedenTonderrdmischen 
stricti  iuris  actio  äussert. 

14.  Die  cöfidiäiones  waren  auch  actiones  in  personam  und 
zwar  stricti  iuris  actiones;  aber  irrig  ist  es,  jede  actio  stricti  iuris 
als  condictio  zu  bezeichnen^').  Sie  sind  vielmehr  abstract-per- 
sönliche  Klagen,  d.  h.  persönliche  Klagen,  bei  deren  Anstellung 
vor  dem  Magistrat  der  Klagegrund  (die  causa  agendi)  nicht  genannt 
und  nicht  in  die  formula  aufigenonmien  wurde.  Dies  beweist  die  De- 
finition der  Condictionen  bei  Gaius^)  als  in  personam  actiones, 
quibus  dari  fierive  oportere  intendimus.  So  lauten  auch  die  uns 
erhaltenen  Formeln  der  condictio  furtiva  und  indebiti  übereinstim- 
mend  dahin:  si  paret  eum  dare  oportere ,  und  die  Formel  der  Dax- 
lehensklage,  mit  welcher  die  der  condictio  indebiti  ausdrücklich 
als  identisch  bezeichnet  wird^)  enthielt  unbestritten  keine  Angabe 
des  Klagegrundes  ^).  Dass  die  condictio  an  keinen  bestimmten  Klage- 
grund gebunden  ist,  sieht  man  auch  daraus,  dass  sie  aus  den  ver- 
schiedensten Gründen  angestellt  werden  kann:  aus  Contract^^, 
Delicto),  Testament ^^),  was  die  Quellen  auch  ausdrücklich  bestäti- 
gen ^).  Die  klassischen  Juristen  nennen  auch  den  Klagegrund  nicht 
in  Verbindung  mit  der  condictio,  sie  sagen  z.  B.  nie  condictio  ex 
stipulatu,  sondern  actio  ex  stipulatu.  Die  klassischen  Juristen  thei- 
len  auch  die  Condictionen  nur  nach  ihrem  Gegenstande  ein ,  wie 
wir  dieses  weiter  unten  angeben,  nicht  aber  nach  dem  Klagegrunde. 
Erst  von  Justinian^O  rührt  die  Unterscheidung  der  Condictionen  in 
condictio  indebiti,  sine  causa,  ob  iniustam  causam,  causa  data  causa 
non  secuta,  ob  turpem  causam,  ex  lege.  Wenngleich  die  dassischen 
Juristen  schon  vielfach  zu  einer  Systematisirung  der  Condictionen 
den  Anlauf  nehmen,  so  gebrauchen  sie  doch  jene  Bezeichnungen 


52)  Vgl  Savigny,  System.  Bd.  5.  8.  189  C 

58)  Vgl.  1.  66.  de  condict  indebiti  XIL  6.  Man  s.  hierüber  gegen  die  ge- 
meine Meinung:  Baron,  Pandekten  §.  84.  nr.  6.  8. 186  f.,  dessen  BegrOndnng 
wir  nnsjim  Texte  angeeignet  habe^i. 

54)  Gaius  lY.  5.  Vgl.  Gai.  IV.  4;  §.  1.  Inst  quib.  mod.re  contr.obLIIL 
14;  Gai  m.  91.  —  55)  Gic.  pro  Boscio  cap.5.  —  56)  Dig.  Xn.  1.  De  rebus 
creditis  si  certum  petatnr'et  de  condictione;  Cod.  lY.  2.  Si  certnm  petator. 
—  57)  Vgl  u.  §.  195-198.  —  58)  Vgl.  u.  §.  209.  —  59)  Vgl.  u.  §.  274,  276. 
^  60)  L.  9.  pr.  §.  1.  de  B.  C.  XIL  1.  r-  61)  Dig.  XEL  5.  6.  7«  Cod.  4—9. 
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entweder  gar  nicht  oder  doch  nicht  im  technischen  Sinne  ^\  Dass  bei 
der  condictio  von  dem  Elagegrunde  abgesehen  wurde,  sieht  man  endlich 
noch  daran,  dass,  wenn  die  condictio  in  einem  Falle  angestellt  wurde,  wo 
eine  actio  famosa  hätte  angestellt  werden  können ,  die  Verurtheilung 
des  Beklagten  aus  der  condictio  doch  keine  Infamie  nach  sich  zog^'). 

i)a  im  heutigen  Recht  bei  persönlichen  Klagen  stets  der  Ela- 
gegrund  angegeben  werden  muss,  so  ist  damit  die  besondere  Eigen- 
schaft der  Condictionen  weggefallen: 

Ursprünglich  ging  bei  der  condictio,  der  alten  legis  actio  per 
condictionem  ^),  der  Inhalt  der  obligatio  auf  das  dare  eines  cerbum^ 
also  eines  nach  allen  Seiten  hin  („quid,  quäle,  quantum^^)  völlig 
bestimmten  Gegenstandes  (intentio  certa  auf  dare  oportere)^).  Erst 
später,  aber  jedenfalls  noch  vor  der  Zeit  der  Pandekteiguristen  kam 
auch  die  condicHo  incerti  auf,  wobei  die  obligatio  mit  der  intentio 
dare  facere  oportere  ein  incertum  war,  entweder  weil  die  obligatio 
nicht  auf  dare,  sondern  auf  ein  facere  ging  (denn  jedes  facere  in- 
volvirte  ein  incertum)^),  oder  weil  das  Object  in  irgendeiner  Be- 
zidiung  unbestimmt  war  6").  Bei  der  cerii  condicHo  hob  man  von 
Alters  her^)  den  Fall  besonders  hervor,  wo  die  condictio  auf 
eine  certa  pecunia  ging.  In  diesem  Falle  kam  nämlich  eine  sehr 
bedeutende  Succumbenzstrafe ,  die  stipulatio  tertiae  partis,  yot^). 
Desshalb  nannte  man  diese  condictio  auf  certa  pecunia  vorzugs- 
weise condicHo  certi  oder  auch  actio  si  certum  petahtr,  und  bezeidi- 
nete  im  Gegensatze  dazu  jede  andere  condictio  als  condicHo  triticch 
ria  (sog.  Franziskanerklage),  indem  man  das  Getreide  die  anderen 
Sachen  ausser  Geld  repräsentiren  liess  ^o) ,  so  dass  die  condictio 
triticaria  nicht  nur  die  condictio  auf  eine  certa  res  ausser  auf  certa 
pecunia,  sondern  auch  die  condictio  incerti  mit  umfasste. 

15.  Die  adiones  arUtrariae"'^)  sind  sämmtlich  Klagen  bonae 
fidei  in  erweitertem  Sinne  und  gehen  auf  ein  exhibere  oder  resti- 
tuere  (wie  die  actiones  in  rem  und  die  act.  honorariae).    Bei  den- 


62)  Meistens  anterBcheiden  sie  bei  den  Condictionen  die  Bückfordemng 
eines  datom  sive  promissum  ob  rem  (d.  i.  ob  causam  futnram  honestam  und 
turpem)  und  ob  causam  (d.  i.  ob  causam  praeteritam).  Vgl.  u.  §.  198.  Paul. 
I.  1.  de  condict.  ob  turpem  yel  ini.  caus.  Xu.  6;  Pomp.  1.  62.  Paul.  1.  65. 
de  condict  indeb.  XII.  6;  Ulp.  1.  1.  de  condict.  sine  causa  Xn.  7.  Vgl.  auch 
ülp.  1.  1.  pr.  de  condict.  causa  data  causa  non  secuta  XII.  4. 

6S)  L.  36.  de  0.  et  A.  XLIV.  7.  —  64)  S.  §.  119.  nr.  S.  —  66)  L.  74. 
76.  de  V.  0.  XLV.  1;  Gai.  IV.  18.  19.  83.  84.  41.  86.  —  66)  L.  76.  §.  7.  de  V. 
0.  XLV.  1.  —  67)  L.  76.  pr.  §.  1  sqq.  de  V.  0.;  1.  29.  §.1;  1.  76.  §.  1.  eod.; 
Gai.  rV.  41.  131.  186.  -r  68)  Gai.  IV.  19;  s.  u.  §.  119.  nr.  8.  —  69)  Qc 
pro  Bosdo  0.  IV.  5;  Gai.  IV.  18.  171.  ~  70)  L.  l.pr.decond.  tritic.  JJSL  8. 

71)  Gimmerthal,  Das  Eigenthum  imConflicte  mit  den  übrigen  Gebilden 
des  Sadienrechts  und  die.  actiones  arbitrariae  insbesondere.  Arnstadt  1874. 


§.  114.    Begriff  und  Arten  der  actio.  231 

selben  ertheilte  der  Richter  (weil  bis  zur  späteren  Eaiserzeit  die 
condemnatio  immer  nur  auf  eine  Geldsumme  gerichtet  war)  dem 
Beklagten,  wenn  er  den  Anspruch  des  Klägers  als  begründet  er- 
kannte, zuerst  das  arbitrium,  d.  b.  den  Rath,  die  Sache  selbst  heraus- 
oder  zurückzugeben^^).  Leistete  der  Beklagte  aber  keine  Folge, 
entweder  weil  ef  contumax  war,  d.  h.  nicht  wollte,  oder  weil  er 
durch  dolus  oder  culpa  verhindert  war,  so  wurde  er  auf  eine  so 
grosse  Sunone  verurtheilt,  als  der  Kläger  geschworen  hatte  (iura- 
mentum  in  litem),  dass  ihm  die  Sache  werth  sei  ^^).  Wenn  der  Be- 
klagte wegen  culpa  levis  dem  arbitrium  nicht  Folge  leisten  konnte, 
so  trat  einfache  condemnatio  auf  das  quanti  res  est  ein. 

Im  neueren  Rechte  7^)  kann  die  Condemnation  und  Execution  auch 
unmittelbar  auf  die  Herausgabe  der  Sachen  selbst  oder  Vornahme  einer 
sonstigen  Handlung  gerichtet  werden  ^^),  und  das  iuramentum  in  litem, 
der  Schätzungseid  des  Klägers,  findet  daher  nur  mehr  statt,  wenn  die 
Sache  durch  dolus  oder  culpa  lata  des  Beklagten  untergegangen  oder 
bei  Seite  geschafft  ist. 

Ueber  die  besondere  römische  actio  arbitraria  de  eo  quod  certo 
loco  dari  promissum  estj  vgl.  o.  nr.  12.  S.  227  f. 

16.  Ifäerdida  sind  schleunige  Rechtsmittel,  bei  denen  der  Ma- 
gistrat (Prätor  oder  Proconsul),  regelmässig  unter  Anwendung  von 
Formularen,  die  dafür  im  Edict  aufgestellt  waren,  vermöge  seines 
Imperium  auf  Anrufen  des  Klägers  vor  geführtem  Beweise  an  den 
Beklagten  den  bedingten  Befehl  erliess,  den  Kläger  zu  befriedigen.  Lei- 
stete der  Beklagte  diesem  Befehle  keine  Folge,  so  wurde  der  Prozess 
zur  weiteren  Untersuchung  und  Aburtheilung  an  einen  iudex  oder  an 
Recuperatoren  ^ö)  überwiesen ;  aber  den  Unterliegenden  trafen  dann 
grössere  Nachtheile  (litigare  cum  poena^  mm  periculo),  indem  beide 
Parteien  durch  sponsio  und  restipulatio  gegenseitige  Wetten  ein- 
gehen mussten  und  in  der  Wettsumme  zugleich  die  Strafe  für  un- 
gerechtes Prozessiren  lag.  Der  Prätor  ertheilte  nämlich  eine  for- 
mula  in  personam  concepta,  welche  den  Richter  anwies,  über  das 
Yerwirktsein  der  Sponsions-  oder  Restipulatiönssumme  und  dadurch 
mittelbar  über  den  eigentlichen  Streitpunkt  zu  erkennen.  Jedoch 
konnte  sich  hieran  noch  ein  arbitrium  de  re  restitueüda  oder  ex- 
hibenda  anschliessen.  Bei  den  Interdicten,  bei  welchen  es  sich  um 
(den  Befehl  des  Prätors  exhibeas,  d.  h.)  Herausgabe  einer  Sache 
handelte  (interdicia  exhibüoria)^  oder  um  (den  Befehl  des  Prätors 

72)  üeber  den  betrefifenden  Zusatz  in  der  formola  vgl.  o.  §.  121.  nr.  UI. 
—  78)  Gai.  lY.  48;  §.  31.  Inst,  de  act.  IV.  b';  Faul.  1.  2.  §.  1.  de  in  litem 
iorando.Xn.  8;  ülp.  1.68.  deR.  V.  YI.  1;  vgl.  o.  nr.  12.  S.  226.  —  74)  Ygl. 
n.  §.  186.  nr.  II.  8.  —  76)  S.  §.  82.  Inst,  de  act,  lY.  6. ;  1.  ult  Cod.  de  fideic.  IIb. 
Yn.  4;  1.  14.  Cod.  de  sent.  et  interL  YII.  14.  —  76)  S.  o.  §.  107.  S.  211  f. 
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restituas^  d.  h.)  Zurückgabe  einer  Sache  und  Wiederherstellung  eines 
Zustandes  (interdicta  restitidoria)  ^  konnte  der  Beklagte  aber  das 
litigare  cum  periculo  vermeiden,  wenn  er  sofort  vor  dem  Magistrat 
(antequam  ex  iure  exeat)  um  einen  arbiter  bat.  In  diesem  Falle 
fand  dann  das  gewöhnliche  Verfahren  einer  actio  arbitraria  statt. 
Dagegen  bei  den  interdicta  prohiMtoria ,  d.  h.  die  der  einen  Partei 
eine  Handlung  zum  Nachtheil  der  anderen  oder  auch  beiden  gegen- 
einander verboten  (vim  fieri  veto),  trat  stets  das  litigare  cum  peri- 
culo ein,  wenn  nicht  sogleich  dem  Befehle  des  Prätors  Folge  gelei- 
stet wurde  ^'^). 

Dass  bei  den  Interdicten  möglichst  eine  schleunige  Beendigung 
der  Sache  bezweckt  wurde,  zeigt  sich  namentlich  auch  darin,  dass 
die  oft  längeren  Aufschub  der  Verhandlung  der  Sache  herbeifüh- 
rende vorherige  litis  denunciatio ^8)  im  Interdictenprozesse  wegfiel"^). 

Mit  dem  Wegfall  des  Formelverfahrens  fielen  die  Eigenthüm- 
lichkeiten  des  Interdictenprozesses,  d.  h.  das  Eintreten  eines  beson- 
deren obrigkeitlichen  Befehls  und  die  Ungehorsamstrafen  weg,  nur 
wird  nach  Justinianischem  wie  heutigem  Rechte  in  den  Fällen  der 
Interdicte  noch  immer  summarisch  verhandelt. 

Wie  oben  schon  bemerkt,  theilte  man  die  Interdicte  ein  j e  nach 
ihrer  Anforderung  an  den  Beklagten  und  dem  Befehle  des 
Prätors  in  a)  interd.  exhibitoria  (z.  B.  interd.  de  liberis  exhibendis^ 
de  uxore  exhibenda  et  ducenda,  de  tabulis  exhibendis) ;  b)  restittdoria 
(z.B.  interd.  qtwd  vi  out  clam,  demolitoriitmy  de  precaHo)  und  c)  die 
am  zahlreichsten  prohibitoria  (z.  B.  interd.  de  arboribus  caedendis^ 
de  gUmde  legenda^  ne  quid  in  hco  pttblico  fiat  und  eine  Anzahl  von 
Interdicten  zum  Schutze  von  Wegen  und  Flüssen  etc.)  und  dazu 
auch  d)  mixta ,  bei  denen  mehrere  dieser  Zwecke  sich  vereinten, 
wie  z.  B.  alle  drei  Richtungen  eines  Interdicts  bei  dem  interd.  ne 
vis  fiat  ei^  qui  in  possessionem  missus  est^)  vereint  vorkommen. 

Ausser  dieser  vornehmlichsten  Eintheilung  der  Interdicte  un- 
terschied man  dieselben  nach  ihrer  Wirkung  und  nach  ihrem 
Gegenstande  in  possessorische  (interdicta  quae  possessionis  caur 
sam  continent)    und    petitorische  (interdicta  quae  vdtä  proprietatis 


77)  Cic.  pr.  Caec,  8.  pro  Tumo  63.  ad  fam.  VIL  21;  Gai.  lY.  139—41. 
162—165.  178  sqq.;  Inst.  lY.  16.  de  interdictis;  Dig.  XLm.  1.;  Cod.  YHI.  1. 
de  interdictis  sive  extraord.  actionibus  quae  pro  his  competnnt ;  E.  A.  Schmidt, 
Das  Interdictenyerfahren  der  Körner.  Leipzig  1853.;  Boecking,  Rom.  Pri- 
vatr.  2.  Aufl.  S.  317  ff. 

78)  S.  u.  §.  122.  —  79)  L.  6.  6.  Cod.  Theod.  de  denunc.  H.  4.;  1.  un. 
Cod.  Th.  utrum  vi  IV.  23 ;  1.  un.  §.  2,  Cod.  Th.  quor.  bon.  lY.  21.  -  80)  S.  o. 
§.  102.  nr.  V.  S.  208. 
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causam  continent).  Die  petitorischen  sind  diejenigen,  bei  denen 
darüber,  ob  Jemandem  das  betreffende  Recht  selbst  zustehe,  deflni- 
tiv  entschieden  wird,  wie  in  den  vorhin  genannten  Beispielen  (mit 
Ausnahme  des  interd.  de  precario)^^).  Die  possessorischen  Inter- 
dicte  sollen  bloss  über  die  Thatsache  des  Besjtzes  entscheiden,  und 
sie  schliessen  daher  die  spätere  petitorische  Klage  des  im  possesso- 
rium unterliegenden  Theiles  nicht  aus.  Die  possessorischen  Inter- 
dicte  nennt  man  nach  dem  obigen  dreifachen  Zwecke: 

a)  adipisctndae  possessionis ,  d.  h.  auf  Erlangung  des  Besitzes 
gerichtete ;  wie  das  interd.  Quiyirum  bonorum,  Quod  legatorum ,  pos- 
sessorium^ sedorium^  Salvianum,  fraudatorium ; 

b)  rämendae  possessionis ,  auf  Behauptung  eines  Besitzes  (die 
possessorischen  Interdicte  im  engeren  Sinn) :  interd.  Uti  posstdetis 
(oder  fOr  den  Superficiar  interd.  de  superfidebusY*^)  und  interd. 
Utrubi^^)^  das  eine  um  Schutz  gegen  Störung  im  Besitze  von  Im- 
mobilien, das  andere  um  Schutz  gegen  Störung  im  Besitze  von 
Mobilien  zu  erhalten ;  und  ferner  die  Interdicte  zum  Schutze  der 
quasi  possessio  bei  den  Servituten  s*). 

Bei  dem  interdictum  Uti  possidäis  kam  eine  Eigenthümlichkdt 
in  Bezug  auf  Grundstücke,  die  zur  Fruchtziehung  bestimmt  waren, 
vor,  das  iudicium  CasceUianum  sive  secutorium.  Es  wurde  nämlich 
für  die  Zeit  des  Prozesses  der  Besitz  unter  den  Parteien  an  den 
Meistbietenden  versteigert  (fructus  lidtatio)  und  die  gebotene  Summe 
bildete  für  den  Fall  des  Unterliegens  eine  weitere  Strafsumme,  in 
der  Weise,  dass  der  Meistbietende,  wenn  er  unterlag,  nicht  nur 
Besitz  und  Früchte  restituiren,  sondern  überdies  dreifache  Strafe 
zahlen  musste  (sponsio,  restipulatio  und  Licitationssumme),  während 
derjenige,  welcher  fructus  licitatione  victus  erat,  im  Falle  dass  er 
im  Prozesse  unterlag,  nur  seine  Sponsions-  und  seine  Restipulations- 
summe  als  Strafe  zu  zahlen  brauchte.  Jeder  Theil  erklärte  sich  näm- 
lich für  den  rechten  Besitzer  und  verlangte  daher  von  dem  An- 
deren die  sponsio  einer  Strafsumme,  aber  jeder  sponsio  von  der 
einen  Seite  folgte  eine  restipulatio  von  der  anderen  Seite  Q^). 

c)  recuperandae  possessionis,  auf  Wiedererlangung  des  Besitzes, 
der  durch  Delict  des  Anderen  verloren  ging:  interdictum  Unde  vi 
und  de  precario  und  im  alten  Rechte  auch  de  clandestina  posses- 
sione^). 

d)  Auch  hier  konnte  wieder  das  interd.  miaium  oder  duplex 
sein,  wie  z.  B.  die  vorjustinianischen  interd.  Quem  fundum,  Quem^ 


81)  Eine  erschöpfende  Darstellung  gibt  Boecking,  Rom.  Priyatr.  2.  Aufl. 
S.  326  ff.  —  82)  S.  u.  §.  161.  —  88)  S.  u.  §.  160.  nr.  VII.  —  84)  S.  u.  §.  156. 
HP.  IV.  —  86)  Gai.  IV.  166—169;  Keller,  Qrundr.  zu  Vorl.  über  Inst.  §.48. 
S.  89  ff.  —  86)  S.  u.  §.  150.  nr.  IX. 
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usumfniäum  und  Quam  hereditakm  sowohl  adipiscendae  wie  recu- 
perandae  possessionis  waren  ö^. 

17.  ludida  simplida^  welche  die  Regel  bilden,  sind  diejeni- 
gen, bei  denen  die  Rollen  von  Kläger  und  Beklagtem  scharf  ge- 
trennt sind;  iud.  duplida^)  die,  wo  dieses  nicht  der  Fall  ist,  son- 
dern der  Eine  so  gut  condemnirt  werden  kann,  wie  der  Andere, 
wenn  der  Gegner  es  beantragt.  Zu  Letzteren  gehören  die  interd. 
Uti  possidetis  und  Utrubi,  das  interd.  Quem  fundum  und  Quam 
hereditatem  im  älteren  R.,  und  die  drei  Theilungsklagenß^). 

18.  Adiones  f  rei  persecutoriae  oder  m  persequendae  causa 
comparatae  sind  solche  Erlagen,  bei  denen  der  Beschädigte  bloss 
Wiederherstellung  seines  verletzten  Rechtes  fordert;  adiones  poe- 
ndles  oder  poenas  pef'sequenda^e  causa  comparatae  sind  dagegen  die- 
jenigen, welche  auf  eine  Strafe  gehfen,  und  eine  solche  Klage  ist  in 
manchen  Fällen  möglich,  selbst  wenn  eine  Beschädigung  in  Wirklich- 
keit nicht  eingetreten  ist.  Adiones  mixtae  (wie  meistens  die  act. 
ex  delicto)  sind  diejenigen,  welche  zugleich  auf  Schadenersatz  und 
auf  eine  Strafe  gehen.  Sie  fallen  auch  unter  die  actiones  poenales 
im  weiteren  Sinne  ^<>). 

1 9.  Adiones  populäres  ^^)  sind  Klagen,  die  bei  den  Römern  im 
Namen  des  verletzten  öffentlichen  Interesses  von  Jedem  aus  dem 
Volke  angestellt  werden  konnten,  sogar  wenn  der  Kläger  nicht  selbst 
verletzt  war.  unter  mehreren  Klägern  wählte  der  Magistrat  den 
tüchtigsten  oder  am  nächsten  betheiligten  aus.  Den  Gegensatz  zu 
diesen  jetzt  unpraktischen  Klagen  bildeten  die  adiones  privatae,  bei 
denen  der  Kläger  wegen  seines  verletzten  Privatrechtes  klagte.  Es 
konnten  aber  auch  die  Popularklagen  einen  gemischten  Charakter 
annehmen,  wenn  der  Kläger  als  Vertreter  des  populus  zugleich  da- 
neben sein  verletztes  Privatrecht  verfolgte. 

20.  Adiones  f  vindidam  spirantes  sind  solche,  welche  eine  per- 
sönliche Genugthuung  bezwecken  und  desshalb  nicht  auf  die  Erben 
des  Klägers  übergehen  ^) ;  z.  B.  die  adio  revocatoria  ob  non  imple- 
tum  modum,  die  act  iniuriarum,  querela  ino/ficiosi  testamenti  und 
vnoff,  dofMitionis^^). 

21.  Adiones  famosae  WiA  diejenigen,  bei  denen  die  Verur- 
theilung  Infamie  nach  sich  zieht  ^). 

Ö7)  Vgl.  §.  122.  §.  160.  nr.  VIII.  —  88)  Eck,  Die  sog.  doppelseitigen 
Klagen  des  röm.  und  gemeinen  deutschen  Rechtes.  Berlin  1872.  —  89)  Die 
Theilungsklagen  unterliegen  überdies  der  freiwilligen,  nicht  der  streitigen  Ge- 
richtsbarkeit. Vgl.  Windscheid,  Pand.  §.  127.  Note  2.  —  90)  S.  §.  16—19. 
Inst,  de  act.  IV.  6;  Gai.  IV.  6—9.  —  91)  Dig.  XLVII.  23.  De  popularibus 
actionibus;  Bruns,  Die  römischen  Popularklagen  (in  der  Zeitschr.  für  Bgsch. 
in.  (1868.)  S.  841  ff.  —  92)  Vgl  noch  u.  §.  116.  —  93)  Vgl.  Vangerow  I. 
§.  146.  —  94)  Vgl  0.  §.  62.  S.  127.  -  96)  Vgl.  Vangerow,  I.  §.  IW. 
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22.  Actio  stdmdiaria  ist  diejenige,  welche  (wie  z.  B.  die  actio 
doli  und  regelmSssig  die  in  integrum  restitutio)  nur  für  den  Fall 
zugelassen  wird,  dass  nicht  ein  anderes  statthaftes  Rechtsmittel 
(Klage  oder  Einrede)  denselben  Zweck  herbeizuführen  geeignet  ist^). 

23.  Actiones  f  adiediciae  qtuüiUxtis  nennen  die  Neueren  die 
Klagen,  welche  schon  nach  römischem  Rechte  ausnahmsweise  gegen 
Jemanden  aus  den  Rechtsgeschäften  angestellt  werden  können,  die 
ein  Dritter  für  ihn  abgeschlossen  hat^). 

24.  Actiones  perpäuae  sind  die  ursprünglich  unverjährbaren, 
seit  Theodosius  11.  in  30  Jahren  verjährenden  Klagen,  im  Gegen- 
satz zu  den  temporales  adiones^  welche  schon  im  älteren  Rechte 
in  kürzeren  Fristen  verjährten,  wie  z.  B.  die  actiones  honorariae 
regelmässig  in  einem  annus  utilis^^). 

§.  116.    Von  der  Anatellimg  der  Klagen. 

I.  Um  eine  Klage  anstellen  zu  können,  muss  dieselbe  bereits 
nata  sein^. 

n.  Der  Richter  kann  die  gesetzliche  Frist  zur  Anstellung  der 
Klagen  nicht  abkürzen.  Niemand  kann  zur  Anstellung  seiner  Klage 
gezwungen  werden;  erst  das  Gewohnheitsrecht  des  Mittelalters  hat 
Ausnahmen  von  dieser  Regel  begründet.  (Im  römischen  Rechte  kam 
nur  dieses  vor,  dass  wenn  ein  Pfandgläubiger  bei  dem  vorher  öffent- 
lich bekannt  gemachten  Verkauf  des  Pfandobjectes  zugegen  war 
und  keine  Einsprache  erhob ,  dieses  als  stillschweigender  Verzicht 
auf  das  Pfandrecht  betrachtet  werden  sollte)^). 

1.  Durch  Usualinterpretation  bildete  sich  seit  den  Glossatoren 
die  provocatio  ex  lege  Diffcmari^),  d.  h.  wenn  Jemand  sich  berühmt, 

96)  YgL  z.  B.  0.  §.  43.  S.  95.  Man  sehe  auch  §.  84.  S.  171 ;  §.  194.  nr. 
ni.;  §.  283.  nr.  IL  1.  —  Inst  IV.  7.  Dig-  XIV.  6.  Cod.  IV.  26.  Cod.  Gregor. 
m.  26.  quod  cum  eo  qui  in  aliena  potestate  est  gestam  esse  dicator  (yel  de 
peculio  siye  quod  iussu  aut  de  in  rem  Terso);  Dig.  XV.  4.  Cod.  IV.  26.  Cod. 
Th.  IL  31.  quod  iussu  (sc.  patris  dominiye  gestum  esse  dicatur);  Dig.  XV.  1. 
Cod.  IL  32.  de  peculio;  Dig.  XV.  2.  quando  de  peculio  actio  annalis  est;  Faul. 
n.  9.  Dig.  XV.  3.  Cod.  m.  26.  de  in  rem  verso ;  Paul  U.  6.  Dig.  XIV.  1.  de 
exercitoria  actione  (exercitoribus);  Paul.  IL  8.  de  institoribus ;  Dig.  XIV.  8. 
Cod.  IV.  25.  de  institoria  (et  exercitoria)  actione. 

97)  Gai.  IV.  110.  111;  Inst.  IV.  12.  de  perpet.  et  temp.  act.  rel.;  Dig. 
ZLIV.  3.  de  div.  temp.  praescr. ;  Cod.  Vn.  33—40 ;  Theod.  Cod.  IV.  13.  14. 
de  actionibus  certo  tempore  finiendis;  Nov.  VaL  26.;  Lex  Rom.  Burg.  31.  de 
praesc.  temp. 

§«  115»  1)  Vgl.  im  vor.  §.  nr.  n.  10.  S.  224.  —  2)  L.  6.  Cod.  de  remiss.  pign. 
Vm.  25. 

3)  Lex  5.  Codids  de  ingenui  manumiss.  Vn.  14.  Muther/  De  origine 
Processus  provocatorici  ex  lege  DiffamarL  Erlangae  1853. ;  Ders.,  Diffamations- 
klage  in  Jahrb.  des  germ.  R.  n.  nr.  2.  (1858)  S.  53—196. 
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er  habe  eine  Forderung  gegen  einen  Anderen,  so  kann  der  angeb- 
liche Schuldner  ihn  gerichtlich  zur  sofortigen  Klage  auffordern, 
und  wenn  er  dieser  Aufforderung  nicht  Folge  leistet,  ihm  für  spä- 
ter die  Geltendmachung  des  etwaigen  Anspruches  aberkennen  las- 
sen. In  Wirklichkeit  handelt  die  obige  lex  5  von  einem  bereits 
angestellten  Statusprozesse. 

2.  Ebenso  führte  eine  Usualinterpretation  seit  den  Glossatoren 
die  provocatio  ex  lege  Si  cantendat^)  ein,  d.  h.  wenn  ein  Bürge  fin- 
det, das»  der  Hauptschuldner  oder  sein  Mitbürge  anfängt  zahlungs- 
unfähig zu  werden,  so  kann  er  den  Gläubiger  zur  sofortigen  Klage 
auffordern,  widrigenfalls  der  Bürge  sich  später  noch  immer  durch 
exceptio  von  seinen  Verpflichtungen  befreien  kann.  In  Wirklich- 
keit handelt  die  1.  28.  cit.  von  der  exceptio  divisionis  eines  Bür- 
gen, der  in  einem  gegen  ihn  angestellten  Prozesse  darauf  hinweist, 
dass  er  nicht  allein,  sondern  dass  mit  ihoi  zugleich  die  Mitbürgen 
pro  rata  haften  müssen. 

3.  Sehr  häufig  sind  jetzt  die  seit  der  zweiten  Hälfte  des  17.  Jahrhun- 
derts aufgekommenen  Edictalladungen  cum  praeiadicio  praedusi,  d.  h. 
das  Gericht  fordert  in  gewissen  Fällen  (z.  B.  um  einen  Goncurs  zu  re- 
guliren  oder  das  Inventar  einer  Erbschaft  zu  errichten ,  oder  imi 
Staatspapiere  oder  Wechsel  zu  amortisiren)  durch  öffentliche  Bekannt- 
machung die  Gläubiger  nnd  Interessenten  auf,  ihre  Ansprüche  bis  zu 
einer  gewissen  Zeit  vor  Gericht  geltend  zu  machen,  widrigenfalls  die- 
selben von  den  Ansprüchen  auf  diese  Masse,  Erbschaft  etc.  ausgeschlos- 
sen sein  sollen.  In  den  Fällen,  wo  aber  der  Richter  keine  Edictalladung 
cum  praeiudicio  praeclusi  erlassen  kann ,  kann  es  um  so  weniger  ein 
Privater  selbst  thun. 


^:  Diese  tritt  ein:  1)  durch  Untergang  des  Rechtes ^  bleibt  aber 

|U  eine  naturalis  obligatio  fortbestehen,  so  kann  sie  noch  exceptione 

überhaupt  auf  andere  Weise,  nicht  mehr  durch  eine  Klage  geltend 
gemacht  werden ;  2)  durch  Urtheil  2) ;  3)  durch  Gollision  der  Klagen ') ; 
4)  durch  Zeitablauf  ^) ;  5)  actiones  populäres  und  die  actio  iniuria- 
rum  erlöschen  sowohl  durch  den  Tod  des  Klägers  wie  des  Beklag- 
ten; die  übrigen  actiones,  quae  vindictam  continent^)  und  die  ac- 
tio rei  uxoriae^)  durch  den  Tod  des  klagberechtigten  Theiles,  und 


':^  4)  L.  28.  Dig,  de  fideinssorib.  XLYI.  1. 

;  §«  116«    1)  Gai.  lY.  110—113;  Inst.  IV.  12.  de  perpetois  et  temporaUbus 

^^  actionibas  et  quae  ad  heredes  vel  in  heredes  transeant. 

^'  2)  S.  u.  §.  180.  —  8)  S.  u.  §.  117.  —  4)  S.  u.  §.  118.  —  6)  S.  o.  §.  114. 

»r.  n.  19.  —  6)  S.  u.  §.  226.  nr.  DL  XIV. 
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die  Strafklagen  aus  Delicten  durch  den  Tod  des  Delinquenten.  Die 
Schadenersatzklage  aus  einem  Delicte  ging  gegen  die  Erben  des 
Delinquenten  nach  römischem  Rechte  nur  in  soweit,  als  in  der  Erbr 
Schaftsmasse  eine  Bereicherung  aus  dem  Delicte  vorhanden  ist 
(quantum  ad  eos  pervenit.)  ^).  Nach  canonischem  Rechte  haften  die 
Erben  für  den  Delictschaden,  den  ihr  Erblasser  verschuldete,  in  vol- 
lem Umfange  (iuxta  facultates  suas  condigne  satisfaciant.)^)-  Di^ 
Praxis  hat  dieses  aber  dahin  ausgelegt,  dass  sie  nur  bis  zum  Be- 
laufe der  Erbschaftsmasse  (iuxta  facultates  hereditatis)  des  Delin- 
quenten fQr  Ersatz  haften  müssen,  was  auch  die  germanische  An- 
sicht war'). 

In  vollem  Umfange  gehen  aber  auch  Delictsklagen ,  Popular- 
klagen und  act.  vindictam  spirantes  auf  die  Erben  des  Klägers  und 
gegen  die  Erben  des  Beklagten  über,  sobald  lis  contestirt  ist.  (Post 
Utem  contestatam  omnes  omnino  actiones  ad  et  in  heredes  transeunt.) 

§.  117.    Von  der  ConoorrenB  und  Collision  der  Klagen  i). 

I.  Ein  concursus  adionum  liegt  vor,  wenn  mehrere  an  sich 
vollständig  begründete  Klagen  in  einem  Berührungspunkte  zusam- 
mentreffen. 

IL  Nach  den  Voraussetzungen  unterscheidet  man  den 
Concurs  der  Klagen  in  einen  subjectiven  und  objectiven. 
Ein  subjectiver  cancursus  adionum  liegt  vor,  wenn  das  Zusam- 
mentreffen der  mehreren  Klagen  durch  eine  Mehrheit  von  Subjec- 
ten  herbeigeführt  ist,  indem  entweder  ein  Kläger  gegen  mehrei^e 
Beklagte,  oder  mehrere  Kläger  gegen  denselben  Beklagten  auftre- 
ten und  dabei  irgend  ein  Berührungspunkt  vorhanden  ist.  (Litis 
consortium  heisst  das  Verhältniss  der  mehreren  Kläger  oder  meh- 
reren Beklagten.)  Der  Concurs  ist  ein  objectiver,  wenn  die 
mehreren  Klagen  zwischen  demselben  Kläger  und  Beklagten  be- 
gründet sind. 

III.    Nach  den  Wirkungen  unterscheidet  man: 

1.  den  concursus  cumulativus  oder  copulativus,  d.  h.  wenn  die 
mehreren  concurrirenden  Klagen  in  ihrem  Erfolge  ganz  unabhängig 
von  einander  sind,  z.  B.'die  actio  tigno  iuncto  und  die  actio  ad 
exhibendum  id  quod  interest,  resp.  rei  vindicatio^). 


7)  Gf.  1.  22.  Dig.  de  oper.  novi  nnnciatione  XXXIX.  1.;  1.  20.  de  poenis 
XLVUI.  19.;  Cod.  lY.  17.  ex  delictis  defdnctoram  in  qnantom  heredes  conve- 
niantar;  Arndts  Fand.  §.  104.  Anm.  2. 

8)  C.  ö.  X.  de  raptor.  V.  17.  —  9)  Vgl.  Vering,  Rom.  Erbrecht  S.829  ff. 
§«  117«    1)  Martens,   Ueber  Concnrrenz  und  Collision   der  röm.  Civil- 

ll^lagen.  Leipzig  1866.  —  2)  S.  u.  §.  140.  nr.  III. 
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2.  Conc.  dtemativus^  d.  h.  wenn  die  eine  Klage  aasgeschlossen 
ist,  falls  die  andere  Klage  mit  Erfolg  angestellt  ist,  z.  B.  in  dem 
vorigen  Falle  die  actio  ad  exh.  id  quod  interest  durch  die  rei  vin- 
dicatio und  umgekehrt^). 

3.  Conc.  electivtis,  d.  h.  wenn  schon  durch  die  blosse  Anstel- 
lung der  einen  Klage,  sollte  sie  auch  nicht  zum  Ziele  führen,  die 
andere  Klage  ausgeschlossen  wird.  In  solcher  Weise  concurriren 
z.  B.  die  actio  quanti  minoris  und  redhibitoria^). 

4.  Conc.  successivus^  d.  h.  wenn  die  eine  Klage  präparatorisch 
ist  für  die  andere,  z.  B.  die  hereditatis  petitio  partiaria  auf  Aner- 
kennung als  Miterbe,  um  sodann  die  actio  familiae  herciscundae 
(die  Erbtheilungsklage)  anstellen  zu  können. 

5.  Conc,  subsidiarius ,  d.  h.  das  eine  Bechtsmittel  wird  nur 
im  Nothfalle  aus  Billigkeitsgründen  gegeben,  wenn  keine  andere 
Klage  zur  Abhülfe  besteht,  z.  B.  die  integrum  restitutio^). 

§.  118.    Von  der  Klagen-  tind  ProBessvexjfthraxig^). 

I.  Nach  klassischem  röm.  Rechte  gab  es  eine  Prozessver- 
jährung, indem  nach  der  lex  lulia  iudicia  legitima  in  1  V2  J^' 
ren  ipso  iure,  iudicia  imperio  continentia  aber  ope  exceptionis  mit 
Ablauf  des  Amtsjahres  des  Magistrates,  vor  dem  die  Klage  ange- 
stellt war,  erloschen  (lis  perit,  moritur)^).  Aehnlich  bestimmte 
Constantin,  dass  ein  Prozess  nicht  über  2  Jahre,  und  Justinian,  dass 
ein  Prozess  in  der  Regel  nicht  über  3  Jahre  dauern  soll*),  eine 
Bestimmung,  die  jedoch  in  Deutschland  nicht  praktisch  wurde. 

n.  Eine  sog.  Verjährung  der  Litispendenz  besteht  darin, 
dass  nach  Anordnung  von  Theodosius  U.  der  Prozess  erlischt,  wenn, 
nachdem  einmal  lis  contestirt,  von  der  letzten  gerichtlichen  Hand- 
lung an  30,  oder  nach  justinianischem  Rechte  40  Jahre  verflossen 
sind*). 

ni.  1.  Wie  bereits  früher^)  bemerkt  wurde,  waren  im  älteren 


8)  S.  u.  §.  140.  nr.  III.  —  4)  S.  u.  §.  208.  nr.  XI.  —  6)  8.  o.  §.  114.  nr. 
n.  21. 

§«  11&  1)  Inst  lY.  12.  de  perpet.  et  temp.  act. ;  YII.  89.  de  prae8cr. 
XXX.  vel.  XL.  ann.;  YII.  40.  de  annali  exceptione  Italic!  contr.  tollenda,  et 
de  diversis  temporum  et  except.  et  praescript.  et  interruptionibus  e&rum.  — 
De  praescript.:  X.  n.  26.  in  Ylto.  n.  18.  Yangerow,  Fand.  I.  §.  146—152. 
Bruns  in  Holtzdorffs  Encycl.  m.  1.  §.  25.  S.  351  f. 

2)  Ygl.  0.  §.  114.  n.  2.  S.  221.  -  8)  L.  18.  Cod.  de  iud.  ni.  1.  v.J. 530. 

—  4)  Th.  Cod.  de  actionibus  certo  tempore  finiendis  lY.  14.;  lust.  1.  9.  Cod. 
de  praescr.  80  vel  40  ann.  YII.  39.;  L  1.  §.  1.  Cod.  de?ann.  except  YII.  40. 

—  5)  S.  0.  §.  114.  n,  23.  S.  286. 
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römischen  Rechte  regelmässig  die  Klagen  unverjährbar,  nur  einzelne 
civiles  obligationes  verjährten  in  einer  bestimmten  Frist  (nämlich 
fiscalische  Ansprüche  regelmässig  in  20  Jahren;  Klagen,  wodurch 
der  Status,  d.  h:  der  die  Rechtsfähigkeit  bedingende  Stand,  eines 
Verstorbenen  angefochten  wurde,  nach  einem  Edict  Nerva's  binnen 
5  Jahren  nach  dem  Tode  des  Betreffenden,  und  die  erst  in  der 
Kaiserzeit  aufgekommene  querela  inofficiosi  testamenti  ebenfalls  in 
5  Jahren).  Endlich  alle  actiones  honorariae  verjährten  innerhalb  eines 
annus  utilis  oder  in  einer  noch  kürzeren  Frist ^).  Auch  konnten 
von  Alters  her  dingliche  Klagen  dadurch  erlöschen,  dass  ein  An- 
derer das  Recht  ersass.  Theodosius  11.  bestimmte  aber"),  es  soll- 
ten auch  die  actiones  perpetuae  in  30  Jahren  verjähren.  Anasta- 
sius  fügte  noch  die  Bestimmung ö)  hinzu,  in  allen  Fällen,  wo  die 
Anwendung  des  Theodosischen  Gesetzes  Zweifel  lasse,  solle  doch 
wenigstens  eine  vierzigjährige  Verjährung  Platz  greifen.  Anasta- 
sius  scheint  dabei  aber  an  keinen  bestimmten  Fall,  sondern  nur. 
an  die  Möglichkeit  eines  solchen  Falles  gedacht  zu  haben.  -  Nach 
Justin.  Rechte  geht  daher,  abgesehen  von  den  unverjährbaren  Kla- 
gen zu  Gunsten  der  Freiheit,  des  Decurionates,  fiscahscher  Steuer- 
forderungen und  des  Colonates^)  jede  Klage  unter,  wenn  sie  von 
da  an,  wo  sie  nata  \%i^%  in  30  Jahren  nicht  angestellt  worden  ist; 
Klagen  der  Kirche  verjähren  in  40  Jahren;  und  nach  der  Doctrin 
der  Glossatoren  1  ^)  wie  schon  seit  der  zweiten  Hälfte  des  9.  Jahr- 
hunderts nach  canon.  Rechte  die  Klagen  der  römischen  Kirche  (eine 
Zeit  lang  schon  nach  Justin.  Rechte  die  perpetuae  actiones  der  Kir- 
chen überhaupt)  erst  in  100  Jahren.  Erst  in  50  Jahren  soll  der 
Anspruch  auf  Rückgabe  gezahlter  unerlaubter  Spielschulden  er- 
löschen ^2),  und  die  hypothekarische  Klage  gegen  den  Verpfander 
erlischt  erst  in  40  Jahren.     , 

2.  Die  Klagen  Verjährung  wurde  schon  nach  röm.  Rechte  un- 
terbrochen (interruptio  temporis  oder  praeteriti  temporis) 

a)  bei  actiones  perpetuae  durch  Insinuation  (gerichtliche 
Mittheilung)  der  Klage  an  den  Beklagten;  bei  actiones  temporales 
aber  erst  durch  wirkliche  litis  contestatio,  jedoch  nach  canonischem 
und  heutigem  Rechte  auch  hier  schon  durch  Insinuation.  Die  Er- 
hebung der  Klage  muss  aber  vor  dem  zuständigen  Richter  oder 
dem  vereinbarten  Schiedsrichter  erfolgen. 


6)  Vgl.  Arndts  Fand.  §.  108.  Anm.  2.  —  7)  In  1.  un.  Cod.  Theod.  de 
actionibus  certo  tempore  finiendis  IV.  14.;  1.  3.  Cod.  lust.  de  praescr.  30  Tel 
40  ann.  VII.  39.  im  J.  424.  —  8)  L.  4.  Cod.  de  longi  temp.  praescr.  —  9)  S. 
§.  49.  IX.  S.  123.  —  10)  S.  S.  199,  224.  —  11)  Auth,  Quas  actiones  hinter 
1.  23.  Cod.  de  B.  s,  eccl.  I.  2.  —  12)  Vgl.  u.  §.  192.  nr,  XIV. 
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b)  Wenn  der  Kläger  durch  Kindheit,  Wahnsinn,  Abwesenheit 
oder  zeitweilige  magna  potentia  des  Beklagten  abgehalten  ist,  die 
Klage  anzustellen,  so  kann  er  auch  durch  Protestation,  die  er 
bei  dem  ordentlichen  Richter,  im  Nothfalle  jedoch  auch  bei  dem 
geistlichen  oder  weltlichen  Municipalbeamten  anbringt, '  oder  sonst 
in  einer  von  drei  Zeugen  unterschriebenen  Urkunde,  die  er  am 
Wohnorte  des  Beklagten  öffentlich  anschlägt,  sein  Klagerecht  gegen 
die  Extinctiwerjährung  schützen.    Ferner  wird 

c)  die  Klagenverjährung  schon  nach  römischem  Recht  dadurch 
unterbrochen,  dass  der  Besitzer  der  Sache  oder  der  Schuldner  aus- 
drücklich oder  thatsächlich  z.  B.  durch  Zinsenzahlung  oder  Stun- 
dungsvertrag das  Recht  des  Klägers  anerkennt.  (Eine  actio 
communi  dividundo  verjährt  erst  von  dem  Augenblicke  an,  wo  Einer 
sich  die  alleinige  Berechtigung  anmasst,  denn  bis  dahin  wird  jeden 
AugenbHck  durch  gegenseitige  Anerkennung  die  Verjährung  der 
Klage  unterbrochen.)    Endlich 

d)  bei  Klagen  gegen  den  Besitzer  tritt  durch  "ÜTiterbrech- 
ung  des  Besitzes  auch  eine  Unterbrechung  der  BQageverjäh- 
rung  ein. 

e)  Das  canon.  Recht ")  verlangt  eigentlich  überhaupt,  die  Pra- 
xis jedoch  nur  in  denjenigen  Fällen,  wo  es  sich  um  Herausgabe 
einer  bestimmten  species  handelt,  dass  der  Besitzer  dieser  species 
auch  in  bona  fide  sei,  sonst  soll  die  Klage  gegen  ihn  nicht  ver- 
jähren. Nach  canon.  Rechte  wird  daher  in  diesen  Fällen  d|p  Kla- 
genverjährung auch  durch  mcUa  fides  f  superveniens  unterbrochen. 

3.  Es  gibt  übrigens  auch  Fälle,  in  denen  eine  Extinctiwer- 
jährung nicht  unterbrochen,  sondern  bloss  sistirt  wird  {^  prae- 
scriptio  dormiens^  f  quiescens),  d.  h.  die  Verjährung  ruht  so  lange 
als  der  HemmungsgrUnd  dauert  und  läuft  mit  dessen  Wegfall  wie- 
der fort.  Dieses  ist  der  Fall,  a)  w&m  gewisse  rechtliche  Hinder- 
nisse der  Anstellung  d^r  Klage  zeitweise  entgegenstehen  (Agere  non 
valenti  non  currit  praescriptio)  ^*). .  So  wegen  Verbauung  der  zu 
vindicirenden  Baumaterialien^^),  Moratoriums^),  Deliberations-  und 
Inventarisirungsfrist  des  Erben  s^).  Ferner  b)  wenn  ein  Unmündi- 
ger, der  Berechtigte  ist  oder  wird  (während  der  Minderjährigkeit 
läuft  nicht  die  Verjährung  der  actiones  temporales,  wohl  aber  die 
der  act.  perpetuae  ungehindert  fort.)  Es  tritt  auch  c)  eine  Sisti- 
rung  der  Klagenverjährung  für  den  filius  familias  in  Betreff  der 


13)  0.  5.  20.  X.  de  praescr.  IL,  26. ;  vgl.  o.  §.  100.  nr.  V.  4.  —  14)  S.  o. 
§.  100.  V.  S.  199.  —  15)  L.  7.  §.  10.  11.  de  A.  R.  D.  XLI.  1.;  vgl.  §.  140. 
nr.  III.  —  16)  S.  a.  §.  183.  nr.  V. ;  1.  ult.  in  fine  Cod.  Qui  bon.  ced.  p.  VII. 
71.  —  17)  S.  u.  §.  268.  nr.  ÜL;  1.  22.  §.  11.  Cod.  de  iure   delib.  VI.   30. 
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Adventicien  ^®)  ein,  so  lange  er  unter  der  väterlichen  Gewalt  steht  ^^) 
und  d)  nach  canon.  Recht  ruht  die  Klagenverjährung  auch  wäh- 
rend des  tempus  hostilitatis,  d.  h.  während  der  Zeit  feindlicher 
Invasion. 

IV.  Ueber  die  Wirkungen  der  Klagenverjährung  s.o. 
§.  114.  nr.  II.  9.  b. 


Von  dem  Prozessver&hren. 

§.  119.    Die  legis  aotiones^. 

In  der  ältesten  Zeit  bediente  man  sich  bei  den  Körnern  gewisser 
althergebrachter  feststehender  Worte  zur  Einleitung  des  Pi-ozesses. 
Diese  mussten  bei  Gefahr  des  Verlustes  der  Sache  auf  das  genaueste 
angewandt  werden^).  Die  leges  bestimmten  nändich  die  Klage- 
gründe, und  die  pontifices  hatten  die  Klageformulare  diesen  leges 
möglichst  buchstäblich  entsprechend  concipirt.  Solcher  Einleitungs- 
Formen  des  Prozesses  (legis  aäiones)  gab  es  fünf: 

1 .  Die  Ugis  actio  per  sacramentum ,  welche  die  Regel  für  alle 
Fälle  bildete  (generalis  erat,  sagt  Gaius),  wo  nicht  durch  eine  lex 
ein  anderes  Verfahren  vorgeschrieben  war.  Beide  Parteien  mussten 
hierbei  eine  bestimmte  Summe  Geldes  (500  Asses  oder  125  Sester- 
tien,  wenn  daä  Streitobjekt  1000  oder  darüber  Asses  Werth  hatte, 
und  50  Asses  in  allen  übrigen  Fällen)  in  der  ältesten  Zeit  bei  den 
Pontifices  niederlegen  (in  sacro  deponere),  später  (wahrscheinlich 
in  Folge  eines  Gesetzes  des  Volkstribunen  Papirius)  durch  Bürgen 
(praedes)  sicher  stellen,  und  der  unterliegende  Theil  verlor  die 
Summe  an  die  Staatskasse').  Auf  die  pronunciatio ,  utrius  sacra- 
mentum justum  Sit,  worin  der  Ausspruch  eingeschlossen  war,  wel- 
cher Theil  das  Richtige  behauptet  habe,  folgte  dann  nöthigenfalls  ein 
besonderes  arbitrium  litis  aestimandae,  welches  in  eine  Verurtheilung 
auf  den  Geldwerth  des  Streitgegenstandes  auslief. 

2.  Legis  actio  ^ per  iudids  postulationem.  Hierbei  entschieden 
immer  iudices  oder  arbitri  (wahrscheinlich  waren  es  drei  und  waren 
hier  die  Richter  mehr  blosse  Sachverständige),  und  ein  Succumbenz- 


18)  S.  §.  234.  nr.  IV.  —  19)  L.  1.  §.  2.  Cod.  de  ann.  exe.  Vn.  40;  1.  4. 
^i  f.  Cod.  de  bon.  quae  lib.  VI.  61. 

§♦  119«  1)  Gai.  lY.  38;  Bethmann-H'ollweg,  Der  Civilprozess  des 
gem.  R.  in  gesch.  EntwickeluDg.  Bd.  I.  Legis  actiones;  De  melius  in  der 
Müntohener  Kritisch.  Yierteljabrsschrift.  Bd.  8.  S.  494 ff.;  Earlowa,  Derröm. 
CiTÜprozesB  zur  Zeit  der  Legisactionen.  Berlin  1872;  Huscbke,  Die  multa 
und  das  sacramentum  in  ihren  verschiedenen  Anwendungen.  Leipzig  1874. 

2)  Gai.  IV.  11.  12.  —  8)  Gai.  IV.  18—16.  IV,  96. 

VTing,  Böm.  PriTttreeht  4.  Anil.  ^g 
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geU  kam  hierbei  nidit  vor.    Das  betreffende  Blatt  aus  Gaios  Inst 
(zwischen  IV.  17.  und  18.)  ist  verloren  gegangen. 

3.  Die  legis,  actio  per  candiäionemj  welche  durch  eine  lex  Silia 
ftlr  Klagen  aiif  certa  peeunia  und  durch  eine  lex  Calpumia  fBr 
Klagen  auf  eine  sonstige  certa  res  eingeführt  wurde.  Hierbei  wurde 
immer  ein  Einzelrichter  für  den  besonderen  Fall  ernannt  und  der 
Prozess  dadurch  eingeleitet,  dass  man  seinem  Gegner  in  iure  (d.  h. 
vor  dem  Prätor)  ansagte  (condicere  oder  condictio),  er  solle  sich 
nach  30  Tagen  ad  iudicem  capiendum  wieder  einfinden^). 

4.  Legis  acHo  per  manus  iniecHonem^).  Diese  bestand  in 
einem  Ergreifen  des  Körpers  des  Be)dagt«n  unter  Aussprediung 
solenner  Worte  vor  dem  Prätor.  Dieser  Act  konnte  nur  in  den 
Fällen  vorkommen,  wo  es  lege  aliqua  cautum  erat.  Es  gab  zwei  ' 
Arten  der  manus  iniectio ,  nämlich  die  strengere ,  man.  ini.  pro  tu- 
dicatOj  und  eine  weniger  strenge,  man.  ini.  pura.  Bei  der  ersteren 
durfte  der  durch  die  man.  ini.  in  die  Gewalt  des  Gläubigers  ge- 
kommene Beklagte  nicht  manum  sibi  depellere  et  pro  se  lege  agere, 
sondern  er  musste  sogleich  zahlen ,  ^  oder  einen  vindex  stellen  (as- 
sertor  libertatis),  sonst  wurde  er  von  dem  Kläger  mit  nach  Hause 
genommen  und  gefesselt.  Trat  hier  ein  vindex  auf,  so  legte  dieser 
ebenfalls  die  Hand  an  den  Schuldner  (manum  iniicit),  um  ihn  der 
Gewalt  des  Gläubigers  symbolisch  zu  entreissen.  Es  entstand  nun 
ein  Sacramentsprozess  über  die  Person  des  Schuldners,  wobei  wahr- 
scheinlich die  Sacramentssumme^),  da  in  homine  libero  nulla  cor- 
poris aestimatio  fieri  potest^,  nach  der  Höhe,  resp.  dem  doppelten 
Betrage  der  einzutreibenden  Schuldsumme,  für  die  der  Gläubiger 
den  Schuldner  mit  seinem  Leibe  in  Anspruch  nahm,  berechnet 
wurde.  Siegte  der  vindex,  so  war  damit  der  ergriffene  Schuldner 
von  der  Schuldknechtschaft  befreit  und  seine  Wegfahrung  abge- 
wendet. Unterlag  dagegen  der  vindex,  so  verlor  er  für  seine  Per- 
son die  Sacramentssumme ,  und  der  Schuldner  wurde  vom  Gläu- 
biger als  Schuldknecht  heimgefOhrt®)  und  konnte  sich  in  .den  Fällen, 
in  denen  lis  infitiando  crescit  in  duplum^),  namentlich  also  bei 
der  Klage  auf  Execution  eines  Urtheils  ^%  nur  mehr  durch  Zahlung 
des  Doppelten  auslösen,  da  eben  auf  sein  Läugnen  und  seine  Ver- 
anlassung hin  der  vindex  eingetreten  war  (vindicem  dabat)^0- 
Hauptsächlich  fand  dieses  strenge  Yer&hren  bei  der  actio  iudicatif 


4)  OaL  IV.  18—20.  Vgl.  o.  S.  229  ff.  —  6)  Gai.  lY.  21-26;  Unger 
in  der  Zeitschrift  fUr  Bechtsgeichichte.  1868.  Bd.  Yll.  8.  192  ff.  —  6)  GaL 
IV.  14.  —  7)  L.I.  §.  6.  de  his  qm  effad.  IX.  8.  —  8)  Liy.  IL  27.—  9)  S.il 
|.  181.  -  10)  Cic.  pro  Flacco  21.  —  11)  Qt^l  IV.  21. 
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§.  120.    Das  Yer&hren  per  formiriiM».  yß 

d.  \k.  der  Klage  luif  Vollziehung  eines  Urtheils  statt  ^^);  ferner  'fy^i- 
der  actio  depensi  ex  lege  Publilia^^). 

Auf  diese  beiden  Fälle  wurde  später  die  manus  iniectip  pro 
iudicato  beschränkt,  in  den  anderen  Fällen  sollte  nur  mehr  die  manus 
iniectio  pura  gestattet  sein.  Bei  dieser  konnte  der  Ergriffene  19^091 
sibi  depellere,  und  bewirkte  er  damit,  dass  er  unangetastet  in  voUer 
Uiiabhängigkeit  verblieb,  und  den  Prozess  über  di^  fragliche  Schuld 
in  eigener  Person  ft^en  konnte  (pro  se  agere  licebat)  und  wotil 
ohne  Gefahr  war,  im  Falle  des  Unterliegens  auf  das  duplui^  yer- 
urtheilt  zu  werden.  So  geschah  es  z.  B.  bei  der  manus  iniectio 
nach  der  lex  Furia  testamentaria  1^)  und  nach  der  lex  Marcia  ad- 
versus  feneratores  ^^). 

5.  Die  legis  actio  per  pignaris  capionem.  Dieses  war  eine  mjt 
solennen  Worten  vorgenommene  Privatpfändung,  die  manche  Juri- 
sten nicht  $ls  eigentliche  legis  actio  gelten  lasfsea  wollten,  weil  sie 
IMissergerichÜich  und  sogar  ohne  die  Gegenwart  des  Gegners  (ad- 
versurius)  imd  auch  an  einem  dies  nefastus  gciscbehen  konnte.  Sie 
i^nd  bd  gewissen  auf  das  ius  publicum  und  sacrum  bezüglichen 
Forderungen  statt.  ^  So  nach  den  XII  Tafeln  wegen  des  Eau^rßi- 
ses  eines  Opferthieres  und  des  Miethgeldes  von  Zugthieren  bei  Zu- 
rüBtung  eines  Opfermahles,  femer  uach  der  lex  praediatoria,  d.  h. 
den  vom  Staate  mit  den  Steuerpächtem  vereinbarten  Bedingungen 
geigen  diejenigen,  welche  öffentliche  Abgaben  schuldeten,  und  uaiph 
Herkommen  von  Seiten  der  milites  gegen  den  tribunus  aerwü 
wegen  des  aes  militare,  und  gegen  reiche  unverheirathete  F^r^ueü 
wegen  des  von  diesen  statt  des  census  %vl  entrichtenden  aes  eqnestre 
und  hordiarium  (Futtergeldes).  Wurde  die  ausgepfändete  Sa^e 
nicht  ai^sgelöiit)  so  kam  sie  zum  Verkaufe^). 

§.  120.    Das  VerfiBhren  per  formulasi). 

I.  Als  die  Verkehrsverhältnisse  in  Rom  umfassender  und  ver- 
wickelter wurden,  woUten  die  legis  actiones  nicht  mehr  passen. 
Dessfaalb  führte  eine  Ux  Aebutia  während  der  Republik  (jedenfalls 
vor  der  lex  (Xncia  v.  J.  550  d.  St.)^)  neb^  den  legis  actiones  das 
Verfahren  per  fbrmulas  ein,  welches  durch  die  leges  Miae  iuäidar 
riae  Auguäu^)  zur  Regel  wurde ^).  Nach  den  leges  luliae  sollte 
nur  vor  dem  Gentumviralgerichte  die  legis  actio  per  sacramentum 


12)  S.  0.  §.  49.  IT.  S.  115  f.  ->  18)  S.  o.  §.  182.  —  14)  S.  §.  274.  nf.  1. 
—  16)  S.  164.  —  16)  (SaL  IV.  28.  29.  82. 

f*  120t  1)  Bethmann-Hollweg,  Der  CiTÜprocess  des  gem.  B.  Bd. IL 
Fo99ii)i^e.  —  2)  Denn  in  dieser  sind  schon  Excepüonen  gegeben,  die  erst 
mit  dem  Fonpelverfahren  aufkamen.  —  8)  S.  §.  107.  —  4)  Gai.  lY.  80  «aq* 

16* 


I 


244    Erstes  Bacli:  £ap.  VIIL  Die  Sicherang  u.  Yertheidigung  der  Bedite. 

beibehalten  werden,  und  bei  dem  Verfahren  wegen  damnum  in- 
fectum^);  aber  von  letzterem  Falle  sagt  Gaius:  nemo  vuU  lege 
agere. 

II.  Das  Verfahren  per  formulas  oder  per  concepta  verba  be- 
stand darin,  dass  die  Parteien  vor  dem  Prätor  (d.  h.  in  iure)  auf 
Grund  des  ius  civile  oder  des  Edicts  eine  /onwuZa,  d.  h.  eine 
schriftliche  Instruction  für  den  iudex,  nach  welcher  dieser  sich  bei 
der  Aburtheilung  richten  sollte,  erbaten,  indem  der  Kläger  einen 
Entwurf  derselben  vorbrachte  und  der  Beklagte  seine  exceptioneß, 
deren  Berücksichtigung  in  der  formüla  er  verlangte,  hinzufügte 
(adionem  et  exceptionem  postulare  und  impetrare),  woraufliin  dann 
der  Prätor  entweder  die  Klage  und  formula  gewährte  (iudicium^  for- 
muhm,  actionem  dare),  oder  als  rechtlich  unbegründet  oder  unbillig 
abwies  (actionem  non  dare,  denegare). 

ni.  Gaius  ^  führt  4  Haupttheile  der  formula  auf:  1)  demon- 
stratio, 2)  intentiOy  3)  condemrmtio^  4)  adiudicatio.  Die  letztere  ist 
aber  nur  ein  Nebentheil  oder  unwesentlicher,  erweiternder  Zusatz 
zur  condemnatio.  Dagegen  vergisst  Gaius  an  jener  Stelle  den  ersten 
wesentlichen  Haupttheil  der  formula.  Dieser  war  die  Ernennung 
des  iudex  (iudex  esto,  recupercetores  sunto)"^). 

Der  zweite  Haupttheil  war  die  demonstratio,  die  Bezeichnung 
des  Streitobjects  oder  das  faktische  Klägefundament ;  sie  begann 
mit  dem  Worte  „quod".  Bei  den  formulae  in  factum  conceptae®) 
begann  sie  mit  „si  paret",  weil  sie  hier  mit  der  intentio  zusam- 
menfiel^). 

Die  intentio  war  der  dritte  Haupttheil,  nämlich  das  juristische 
Klagefutfdament.  Sie  begann  mit  „si  paret"  oder  „quidquid  paret" 
(wenn  sich  findet).  Die  intentio  wurde  nur  bei  den  formulae  in 
ius  conceptae^o)  von  der  demonstratio  getrennt  besonders  hervor- 
■gehoben"). 

Der  vierte  Haupttheil  der  formula  war  die  condemnatio^  d.  h. 
die  Bevollmächtigung  des  iudex  zu  condemniren  oder  zu  absol- 
viren^^.  Die  condemnatio  war  immer  auf  eine  Geldsumme '  ge- 
richtet, was  inmier  der  Gegenstand  des  klägerischen  Anspruchs  sein 
mochte.    Bei  den  Präjudicialklagen  fehlte  die  condenmatio. 

Zar  YeranBchaolichang  diene  folgende  formüla:  Lndus  Cornelius  Sdpio 
iudex  esto.    Quod  Anlas  Agerins  de  Namerio  Negidio  incertnm  süpolatus  est 


6)  Vgl.  a.  §.  189.  nr.  DI.  —  6)  Gai.  IV.  89  sqq.  —  7)  Cic  in  Verr.  II. 
12;  GaL  IV.  34.  86.  87.  46.  47;  cf.  1.  80.  de  iudidis.  V.  1.—  8)  S.  o.  §.114. 
nr.  n.  8.  —  9)  Gai.  IV.  40.  60;  c.  6.  i.  f.  de  transact.  n.  4;  1.  6.  de  B.  V. 
VL  1.  —  10)  S.  0.  §.  114.  nr.  ü.  8.  —  11)  Gai.  IV.  41.  46—47.  16.  HI.  91; 
1.  1.  §.  2*  de  pignor.  XX.  1;  1.  6.  §.  8.  servit.  Vm.  1.  —  12)  Gai.  IV.  43. 
44.  48—61. 
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[demonatraHo],  Qaidquid  paret  ob  eam  rem  Nomerinm  Negidiam  Anlo  Agerio 
dare  fiicere  oportere  [irUenHo],  EiuB  iudex  Numerimn  Negidiam  Aalo  Agerio 
condemnatO)  si  non  paret  absolvito  [oondemnaM].  Den  Kläger  nannten  die 
römischen  Juristen  in  ihren  Anleitungsformularien  Äuius  Ageriua  (der  Reiche, 
welcher  klagt),  den  Beklagten  Numerius  Negidius  (der  zahlen  soll  und  sich 
weigert).    Vgl.  Gai.  IV.  40  sqq. 

Für  eine  acHo  i  adiecHciae  qucUitatis  stellt  Keller,  Rom.  Givflproc 
§.  82.  nach  1.  1.  §.  24,  de  exercit.  act.  XIV.  1.  beispielsweise  diese  formtda 
anf:  Si  paret  Titium  magistrum  Ao.  Ao.  HS.  X.  Millia  dare  oportere,  iudex 
Nm.  Nn-  exercitorem  Ao.  Ao.  HS.  XM.  condemna,  si  non  paret  absohe -*- oder : 
Quod  Afl  Aß'  Titio  Magistro  mille  medimnos  tritici  vendidit  qua  de  re  agitur 
quidquid  ob  eam  rem  Titium  Ao.  Ao-  dare  facere  "oportet  ex  fide  bona  eins 
Nm.  Km*  Ao.  Ao.  condemna. 

Die  Conception  der  formula,  wenn  durch  einen  |>roetfratorprozessirt  wurde, 
gibt  GaL  IV.  86  sq.  also  an:  „Qui  autem  aUeno  nomine  agit,  intentionem  qui- 
dem  ex  persona  domini  sumit,  condemnationem  autem  in  suam  personam  con- 
vertit  Nam  si  v.g.  Lucius  Titas  pro  Pnblio  Mevio  agat,  ita  fommla  condpitur^ 
$i  paret  Ni»-  A*n-  Publio  Mevio  HS,  XM.  dare  oportere,  iudex  ^m.  J^m.  Ini- 
cio  Titio  HS.  XM.  condemna,  ei  non  paret  aheolve.  In  rem  quoque  si  agat, 
intendit  Pviblii  Mevii  rem  esse  ex  iure  Quiritium,  et  condemnationem  in 
suam  personam  conyertit.  Ab  adyersani  quoque  parte  si  interveniat  aliquis, 
cum  quo  actio  constituitur ,  intenditur  dominum  dare  oportere,  condemnatio 
autem  in  eins  personam  conyertitur,  qui  iudicium  accepit.^'  VgL  Keller 
§.62  ff.     . 

IV.  Es  konnten  aber  zu  den  vier  Haupttheilen  der  formula 
noch  Zusätze  (adieäiones)  und  zwar  theils  die  Vollmacht  des  iudex 
erweiternde,  theils  dieselbe  beschränkende  Zusätze  vorkommen^'). 
Die  erweiternden  Zusätze  waren: 

1.  Die  adiudiccUio  bei  den  Theilungsklagen.  Hier  wurde  die 
Condemnationsbefugniss  des  iudex  dahin  erweitert,  dass  er  auch  an 
dem  bestehenden  Rechte  der  Parteien  Aenderungen  vornehmen 
konnte  ^♦). 

2.  Die  fidio ,  d.  h.  es  wurde  entweder  bei  der  demonstratio 
ein  nicht  vorhandener  Thatumstand,  oder  bei  der  intentio  ein  nicht 
vorhandener  Reditssatz  als  vorhanden  angenommen  (fingirt),  um  so 
eine  sonst  für  den  betreffenden  Fall  nicht  gegebene  Klage  anwend- 
bar zu  machen  1^).  Die  ältesten  acts.  fictidae  waren  diejenigen,  bei 
welchen  der  Richter  irgend  eine  legis  actio  als  geschehen  annehmen 
sollte  >ß). 

V.  Die  beschränkenden  Zusätze  der  formula  konn- 
ten* sein: 


18)  Gai.  IV.  126.  129.  — 14)  Gai.  IV.  42.  IL  219 ;§.  20.  Inst,  de  act.  IV.  6 ; 
§.  4--6.  inst.deoff.iud.IV.  17.  — 16)  Gai.  IV.  84-88. 110—111;  ülp.XXVin. 
12.  Vgl  0.  §.  114.  nr.  IL  7.  c.  S.  222.  —  16)  Vgl.  u.  §.  122.  nr.  IV.  am 
Ende« 
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1.  Bei  der  Benennung  des  iudex:  kürzere  Zeitfristen  *^ 
oder  Ortsbestimmungen  18),  indem  das  iudicium  zwar  der  Regel 
nach  auf  dem  forum  stattfand  (wo  ausser  dem  erhöheten  tribunal 
des  Magistrates  für  die  iudices  kleinere  subsellia  angebracht  waren), 
Aber  nach  Umständen  auch  in  jedem  passenden  Privatlocale  abge- 
halten werden  konnte  i^). 

2.  Beschränkende  Zusätze  zur  demonstratio  waren  die 
praescryptiones,  d.  h.  Bevorwortungen  der  formula  (gewöhnlich  illit 
der  Wendung:  ea  res  agatur),  theils  im  Interesse  des  Beklagtet! 
(pro  reo),  theils  im  Interesse  des  Klägers  (pro  actore)^). 

Die  praescriptiones  pro  reo  waren  gegen  die  Zulä»sigkeit  des 
iudicium  überhaupt  gerichtete  (prozesshindernde)  Einreden  ^Ot  ^^' 
mentlich  die  dilatorischen  (z.  B.  die  Einrede,  dass  zu  früh  geklagt 
werde),  und  die  der  res  iudicata  und  die  der  Elagenyeijihrung^). 
Dahin  gehörten  namentlich  auch  die  s.  g.  praeindicia,  d.  h.  Ein- 
redeil,  die  auf  Zurückstellung  des  Prozesses  gerichtet  waren,  bis 
eine  andere  dieselbe  Thatsache  betreffende  causa  maior  entschieden 
sei.  Es  sollten  diese  praescriptiones  vor  der  Untersuchung  der 
eigentlichen  Hauptfrage  erledigt  werden,  indem  der  Bichter,  wenn 
sie  als  begründet  erwiesen  waren,  die  ganze  formula  als  nicht  ge* 
geben  betrachten  sollte.  Schon  zu  Gaius  Zeiten  condpirte  man 
aber  diese  exceptiones  wie  die  übrigen  exceptiones  und  setzte  sie 
als  Nebentheile  zu  der  condemnatio^').  Jedodi  blieb  für  maadie 
dieser  Einreden  der  Ausdruck  praescriptio  im  Gebrauch,  wie  z.  B* 
für  die  praescriptio  temporis. 

Die  praescriptiones  pro  actore  soUten  hauptsächlich  dazu  die- 
nen, die  Gefahren  einer  plus  petitio  zu  vermeiden^),  z.  B.  wenn 
der  Kläger  von  mehreren  Terminzahlungen  nur  die  gerade  f&lligen 
Leistungen  einklagen  wollte^  damit  dann  nicht  die  condemnatio  als 
eine  incerta  auf  die  ganze  Obligation  gestellt  werde  und  dadurch 
dasjenige,  worüber  jetzt  nicht  gesprochen  werden  kann,  Terloren 
gehe^).  Praescriptiones  pro  actore  fanden  jedoch  auch  in  anderen 
Fällen  statt,  wie  die  actiones  praescriptis  verbis  beweisen,  und  na- 
mentlich auch  dann,  wenn  aus  einem  mit  einem  Sclaven  oder  Emb- 
kinde  des  Klägers  abgeschlossenen  Geschäfte  geklagt  wurdet). 

3.  Die  beschränkenden  Zusätze  zur  intentio  waren: 

a)  Der  Zusatz  gucmtum  aequius  meUus  sit^  oder  später  ex  fide 


17)  S.  §.  118.  nr.  I;  Oell.  XH.  18;  1.  2.  §.  2;  1.  82;  1.  49.  §.  1.  de  Ind. 
T.  1.  —  18)  L.  69.  de  itiditife  Y.  1;  1.  80.  84.  eod.  —  19)  Oai.  IT.  104.  106. 
—  20)  Oai.  IV.  181--181  161.  —  21)  8.  §.  121.  -^  22)  0.  ll  (M.  de  pr<H 
aHratbHbttft  n.  12.  —  28)  Gäi.  17.  18f',  Cic.  de  oratot.  L  87.  {.  161;  169.^ 
94)  8.  §.  181.  —  26)  Gai  IV.  161.  —  26)  GaL  IV.  184.  186. 
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bana^  das  Criterium  eines  bonae  fidei  iudicium^^);  der  Bichter 
wurde  dadurch  berechtigt  und  verpflichtet,  im  Interesse  beider 
Partden  auf  alle  Billigkeitsgrande,  Gegenforderungen  u.  dgl.  Bftck- 
sieht  zu  nehmen,  wenn  sie  auch  nicht  im  Einzelnen  in  der  formula 
au^^Shlt  waren  ^). 

b)  Die  campensaUo'^)  musste,  wenn  ein  argentarius  (Geld- 
wechsler) Kläger  war,  schon  bei  der  intentio  beigefügt  werden, 
d.  h.  der  argentarius  musste  cum  compensatione  agere,  nämlich 
nur  soviel  in  der  intentio  formulae  fordern,  als  nach  Abzug  der 
Gegenforderungen  des  Beklagten  ihm  übrig  blieb'®).  Bei  den  bo- 
nae fidei  iudida  brauchte  die  compensatio  nicht  hinzugefügt  zu 
werden,  sondern  sie  verstand  sich  von  selbst,  und  sonst  bei  anderen 
iudicia  wurde  sie  nicht  bei  der  intentio,  sondern  in  die  condemnatio 
eingeschaltet'^). 

4.  Die  beschränkenden  Zusätze  zur  condemnatio  waren: 

a)  Die  taxaUoy  d.  h.  dem  Bichter  wurde  ein  maximum  festge- 
BteUt,  bis  zu  welchem  er  verurtheilen  durfte  (dt.  =  dumtaxat.^  ^). 

b)  Die  deducUo.  Dieses  war  die  compensatio,  mit  welcher  ein 
bonorum  emtor'')  klagen  musste.  Bei  dieser  konnten  auch  solche 
Gegenforderungen  abgezogen  werden,  welche  nicht  auf  fungible 
Sadien  derselben  Art  gerichtet  waren,  sowie  auch  betagte  Gregen- 
forderungen,  und  da  die  deductio  in  der  condemnatio  vorkam,  so 
f&hrte  hier  die  plus  petitio  den  Verlust  der  Sache  nicht  herbei  ^). 

c)  Die  exceptioneSy  replicationeSy  duplicaiiones  etc.'^). 

§.  121.    Von  den  Bzoeptionen  intbeflondere^)« 

I.  Der  Beklagte  kann  gegen  eine  Klage  1)  juristische  Gegen- 
Deductionen,  2)  processualische  Einwendungen  vorbringen,  3)  die 
klagenerzeugenden  Thatsachen  abläugnen  oder  Nichtwissen  in  Be- 

^7)  S.  0.  §.  114.  nr.  11.  18.  8.  226  f.^  —  28)  Gic.  pro  Roscio  Com.  IV 
11;  L  66.  §.  7.  Dig.  soluto  matr.  XL7I.  8;  1.  82.  de  solutionib.  XXIT.  8 
Gfci.  IT.  61.  63;  §.  28—81.  Inst  de  act.  IV.  6.  —  29)  S.  n.  §.  214.  nr.  V 
^80)  Gai.  IV.  64.  — 81)  Gai.  IV.  61—68.  cf.  §.  29.  80.  Inst,  de  act.  IV.  8 

82)  Oic  pro  TnlL  c.  7;  Fest  b.  ▼.  tazat;  Gai.  IV.  84.  57.  m.  224 
c  4.  de  act  emtl  IV.  49;  c.  8.  de  innt.  stip.  VUL  88;  1.  68.  Dig.  de  R.  V 
VL  1;  L5.  §.  1.  de  in  litem  inr.  XU  8;  Gai.  IV.  66.  66.  68;  1.  5.  §.  7.  Dig 
de  trib.  act  XIV.  4;  1.  88.  de  cond.  ind.  XIL  6;  c  11.  depositi.  IV.  84. 

88)  S.  n.  §.  185.  nr.  It.  2.  —  84)  Gai.  IV.  65  sqq.  —  85)  S.  §.  121. 

§«  121«  i;  Gai  IV.  115  sqq.  bes.  119;  Inst  IV.  18.  de  exceptiombmt 
IV.  14.  de  repUcationibus;  Dig.  XLIV.  1.  de  exoept,  besonders  1.22.  pr.;  Cod. 
Vm.  86.  de  exceptionibas  seu  praescript  —  Eisele,  Die  materielle  Grand* 
läge  der  exceptio.  Eine  römisch  -  rechtliche  üntersnchong.  Mit  drei  Beilagen. 
Berlin  1871. 
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treff  derselben  vorschützen,  oder  4)  neue  f  hatsachen  dagegen  Tor- 
schützen. Wenn  der  Beklagte  die  Thatsachen,  auf  die  der  Kläger 
die  Klage  stützt,  läugnet,  so  heisst  dies:  lUis  contestaHo  \  negcüvc^ 
und  die  Folge  davon  ist,  dass  der  Kläger  die  ihm  gelftugneten 
Thatsachen  beweisen  muss.  Soweit  der  Beklagte  sich  nicht  auf 
die  vom  Kläger  in  der  Klage  vorgebrachten  Thatsachen  einlässt, 
soll  nach  dem  J(üngsten)  R(eichs)  A(bschied)  v.  J.  1654  angenom- 
men werden,  er  contestire  negative  litem. 

li.  Stellt  der  Beklagte  dem  Kläger  neue  Thatsachen  gegen- 
über, auf  welche  er  seine  gänzliche  oder  theilweise  Befreiung  von 
dem  Rechte  des  Klägers  gründet,  so  liegt  eine  Einrede  im  heutigen 
oder  weiteren  Sinne  des  Wortes  vor. 

Im  römischen  Rechte  war  aber  der  Begriff  der  Einreden 
beschränkter  als  heutzutage.  Exceptiones  im  röm.  Sinne  (bei  den 
Glossatoren  e^rcep^tone^  f  iuris  sive  acUonis  genannt)  waren  nur  die 
vom  Beklagten  gegen  die  Klage  vorgeschützten  neuen  Thatsachei;, 
von  denen  der  Prätor  mit  oder  ohne  Rücksicht  auf  das  ins  civile  an- 
erkannte, dass  sie  den  Beklagten  ausnahmsweise  vor  der  Ver- 
urtheilung  schützen  müssten,  selbst  wenn  der  Inhalt  der  intentio 
vollkommen  richtig  sei.  Diese  exceptiones  mussten  daher  als  Aus- 
nahmen von  der  Befugniss  zur  condemnatib  zu  dieser  in  der  formula 
hinzugefügt  werden.  Diese  exceptiones  im  römischen  Sinne  waren 
stets  solche  neue  Thatsachen,  auf  welche  der  Beklagte  ein  neues 
Recht  gründet,  durch  dessen  Geltendmachung  erst  das  Recht  des 
Klägers  vernichtet  werden  soll.  Dieser  Gegenanspruch  des  Be- 
klagten kann  auch  wieder  wegfallen,  bevor  er  geltend  gemacht 
ist,  und  dann  steht  das  Recht  des  Klägers  wieder  in  ungehemmter 
Kraft  da% 

Nach  dem  J(üngsten)  R(eichs)  A(bschied)  dagegen  gelten  als 
Einreden  auch  diejenigen  (anderen  Defensionen  d.  h.)  vom  Beklag- 
ten vorgebrachten  neuen  Thatsachen,  mit  deren  Eintritt  schon  das 
Recht  des  Klägers  ipso  iure  aufigehoben  wurde  (bei  den  Glossa- 
toren exceptiones  f  facti,  von  Neueren,  z.  B.  Windscheid,  nicht 
passend  prozessualische  Einreden  ^)  genannt),  wie  diese»  z.  B.  durch 
die  solutio  geschieht.  Eine  solche  Behauptung  des  Beklagten,  der 
Anspruch  des  Klägers  existire  ipso  iure  nicht  mehr,  sondern  sei 
durch  einen  gültigen  Beendigungsgrund  vernichtet,  musste  von  dem 
Beklagten  erforderlichen  Falls  im  iudicium  bewiesen  werden;  aber 
eine  solche  abwehrende,  vertheidigende  Behauptung  wurde  in  die 
formula  nicht  aufgenommen.    Jedoch  dem  wesentlichen  Erfolge  nach 


2)  Windseheid  L  §.  47;  s.  u.  nr.  Y.  4.  S.  251. 
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und  bezüglich  des  Beweises  stehen  die  exceptiones  im  engeren  rö- 
mischen und  im  heutigen  Sinne  einander  gleich. 

in.  Die  eigentlichen  exceptiones  im  engeren  röm.  Sinne 
mussten,  wenn  sie  Berücksichtigung  finden  sollten,  als  eine  Aus- 
nahme von  der  Bßfugniss  zu  condemniren  (Vim,  si  non^  extra  quam 
si)  schon  vor  dem  Prätor  (in  iure)  opponirt  werden,  d.  h,  der  Be- 
klagte forderte  sie,  damit  der  Prätor  sie  in  die  formula  einschalte. 
Die  Hauptarten  solcher  exceptiones  waren  bei  den  Römern  : 

1.  Die  exceptio  nisi  exhibeat  oder  nisi  restituat  bei  den  actio- 
nes  arbitrariae  3),  die  mit  dem  Formelverfahren  wegfieL 

2.  Die  exceptio  doli^).  Diese  ist  entweder  specialis^  d.  h.  sie 
bezieht  sich  auf  ein  früheres  rechtswidriges  factum  (nisi  in  ea  re 
ddo  mab  factum  sü)^  oder  generalis^  d.  h.  sie  bezieht  sich  darauf, 
dass  der  Kläger  jetzt,  dadurch  dass  er  diese  Klage  anstellt,  eine 
Unbilligkeit  begehe  (nisi  in  ea  re  dölo  maHo  fiat).  Unter  den  Be- 
griff dieser  exe.  doli  gener.  fallen  also  eine  Menge  einzelner  Ein- 
reden, z.  B-  die  exe.  retentionis^),  rei  venditae  et  traditae^).  Die 
exe.  doli  specialis  kam  bei  den  Römern  schon  sehr  früh  vor^  indem 
sie  neben  der  Einrede  der  Minderjährigkeit  schon  bei  Plautus^) 
erwähnt  wird.  Erst  später  entstand  auch  die  Erweiterung  derselben 
zur  exe.  doli  generalis  mit  Rücksicht  auf  die  stricti  iuris  iudida. 
Bei  bonae  fidei  iudicia  war  die  exceptio  doli  nämlich  überflüssig, 
weil  schon  die  Worte  der  intentio:  ex  bona  fide  eine  weitere  Be- 
schränkung der  condemnatio  überflüssig  machten  ^).  Bei  den  stricti 
iuris  iudicia  war  sie  entbehrlich,  wenn  schon  die  stipulatio  die  doli 
clausula  enthielt,  wie  dieses  namentlich  bei  den  prätorischen  Stipu- 
lationen immer  der  Fall  sein  soUte^).  Durch  diese  Glausel  wurde 
nämlich  ein  jedes  stricti  iuris  iudicium  materiell  einem  bonae  fidei 
iudicium  gleichgestellt^^). 

Gegen  eine  exceptio  doli  specialis  ist  keine  replicatio  doli  zu- 
lässig (in  pari  turpitudine  possessor  potior  habetur).  Sonst  st^ht  die 
ddi  replicatio  der  exceptio  doli  gleich. 

lY.  Beplicatio  ist  die  Gegeneinrede  des  Klägers  gegen  die  ex- 
ceptio des  Beklagten  (exceptio  exceptioni  opposita).  Gegen  die  re- 
plicatio kann  der  Beklagte  eine  duplicatioy  dagegen  wieder  der  Klä- 
ger eine  triplicatio^  und  darauf  der  Beklagte  wieder  eine  quadrur 
pUcaUo  vorbringen  u.  s.  w."). 


8)  S.  0.  §.  114.  IL  16.  8.  280  f.  —  4)  Dig.  XLIV.  4;  Gai.  IV.  119.  — 
6)  a  0.  §.  103.  L  6.  S.  204.  —  6)  S.  u.  §.  160.  nr.  ü.  —  7)  Plaut  Rud.  V. 
8.  ▼.  24^26.  —  8)  L.  21.  sei.  matr.  XXIY.  8;  Fragm.  Yat.  §.  94;  1.  8.  de 
resc.  Tond.  XYIII.  6;  1.  7.  §.  6.J.  6.  de  pactis  11.  14;  1.  84.  §.6.  delegat.1.; 
L  6a  §.  1.  de  contr.  emt  XVm.  1.  —  9)  L.  4.  §.  16.  de  doli  excXLiy.4s  L  6. 
iadicat  boIyi.  XLYL  7.  —  10)  &  o.  §.  80.  m.  b.  &  166.^11)  Oibi.  17^2«. 
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V.  Man  unterscheidet 

1)  wie  bei  den  actiones  auch  bei  den  exceptiones  cMles  und 

honorariae  oder  praetoriaey  je  nachdem  sie  auf  dem  ius  civOe  oder 

dem  ius  honararium  beruhen. 

Gai.  IV.  118:  „Exceptiones  antem  alias  in  edicto  praetor  habet  propo- 
sitas  [vulgares],  alias  causa  cognita  accomodat  [in  fac^m,  uHUs],  quae  omnes 
▼el  ex  legibus  vel  ex  bis  quae  legis  yicem  obtinent,  substantiam  capiunti  vel 
ex  iurisdictione  praetoris  proditae  sonf 

2)  Ebenso  unterscheidet  man  wie  bei  den  actiones  auch  exce- 
ptiones vtdgares ,  die  schon  im  Voraus  formulirt  waren ,  in  factum^ 
die  für  den  vorliegenden  Fall  erst  formulirt  wurden,  und  utilesj 
die  nach  der  Analogie  anderer  vom  Prätor  gewährt  und  formulirt 
wurden  ^'2). 

3)  Auch  die  exceptiones  können  wie  die  actiones^')  tnu^oder 
in  fachim  concipirt  sein ,  d.  h.  entweder  nach  ius  civUe  oder  bloss 
durch  die  vom  Prätor  gewährte  Berufung  auf  die  betreffende  Thatr 
Sache  Geltung  haben.  Die  allgemeinste  exceptio  in  factum  con- 
cepta  ist  die  exe.  doli  generalis;  eine  exceptio  in  ius  concepta  ist 
z.  B.  die  exceptio  legis  Cünciae^^). 

4)  Exceptiones  düatoriae  sive  temporaies  (aufechiebende)  und 
peremtoriae  sive  perpduae  (zerstörliche)  unterscheidet  man,  je  nach- 
dem durch  die  Einrede  die  Klageberechtigung  nur  auf  eine  Zeit  lang 
gehemmt,  und  damit  der  Kläger  nur  zur  Auftchiebung  der  Klage 
oder  zur  Anstellung  derselben  vor  einem  anderen  Gerichte  genöthigt 
wird^^),  oder  durch  die  Einrede  das  Klagerecht  des  Gegners  fär 
immer  aufgehoben  werden  kann^^^). 

Gai.  lY.  121:  „Peremtoricte  [oder  perpetiute  exeeptume$\  sunt,  quae  jper- 
petuo  Talent,  nee  evitarf  possnnt,  volat  quod  metns  causa  aut  dolo  malo  aat 
quod  contra  legem  senatusye  consultum  factum  est,  aut  quod  res  iudicata  est 
▼el  in  ludidum  deducta  est;  item  pacti  conyenti,  quo  pactum  est,  ne  omnino 
pecunia  peteretur.*'  §.  122:  ^yDtUUoriae  [oder  temporales]  sunt  exceptiones, 
quae  ad  tempus  nocent,  yeluti  iÜius  pacti  conventi  quod  factum  est  t6tt>i 
gratia,  ne  intra  quinquennium  peterettir:  finito  enim  eo  tempore  non  habet 
locum  exceptio  ...  §.  124:  Non  solum  autem  ex  tempore,  sed  etiam  ex  per- 
sona düatoriae  exceptiones  intelleguntur,  quales  sunt  cognitoriae,  velut  si  is 
qui  per  edictum  cognitorem  dare  non  potest,  per  cognitorem  agat,  vel  dandi 
qmdem  cognitoris  ius  habeat»  sed  eum  det,  cni  non  licet  cognituram  snscipere: 
nam  si  obiiciatur  exceptio  cognitoria,  si  ipse  talis  erit,  ut  ei  non  liceat  cogAi- 
torem  dare,  ipse  agere  potest;  si  vero  cognitori  non  liceat  cognituram  suscl- 
pere,  per  alium  cognitorem  vel  per  semet  iptum  liberam  habet  agendi  iacul- 
taten. 


12)  Qai.  lY.  116.  —  18)  8.  o.  $•  IH-  nr.  II.  8.  —  14)  Yat.  fragm.  BIO. 
—  16)  8.  aber  §.  m.  g.  £.,  %.  124.  —  1«)  L.  ä.  §.  4;  1.  •.  19«  16^  18.  Mi  t; 
$;  &^il.  Iittt  &.  t;  ChaL  lt.  iÜO^ll».  I88i 
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Die  dflatorischeiiEiBreden  sind  entweder  prozessualische^^), 
d.  h.  aus  der  Nichtbeobachtang  der  Prozessvorschriften  entnommen, 
z.  B.  exe.  fori  incompetentis ,  litis  alibi  pendentis,  deficientis  legit. 
peraoaae  standi  in  iudicio,  deficientis  legitimationis,  defic.  cautionis ; 
oder  ans  dem  materiellen  Rechte  entnommen,  d.  h.  gegen  das 
Uftgerische  Recht  selbst  gerichtet,  z.  B.  exe.  retentionis,  ordinis  etc. 
Die  peremtorischen  Einreden  beziehen  sich  aber  sämmtlich  auf 
den  Rechtsansprach  selbst. 

DilatoriBche  Einreden  wurden  zor  Zeit  der  legis  actiones  wohl  vom  Ma- 
giBtrate  Belbst  erledigt.  Die  peremtoxischen  ezceptiones  scheinen  nur  bei  den 
arbitxia  oder  bonae  fidei  indicia  schon  im  Legisaetionenprozesse ,  indem  sie  in 
das  Besmnö  des  Magistrats  am  Schiasse  des  Verfahrens  in  iure  aufgenommen 
wurden,  in  ähnlicher  Weise  berücksichtigt  zu  sein,  wie  sp&ter  im  Formelver- 
fahren  überhaupt  die  Einreden.  Bei  den  actiones  stricti  iuris  und  honorariae 
wurden  wohl  im  Legisactionenprozesse  die  peremtorischen  Einreden  in  Gestalt 
▼on  Gegenklagen  oder  sp&ter  (wie  Seil  meint)  in  Gestalt  prätorischer  Stipula- 
tionen zur  Geltung  gebracht^  indem  der  Bddagte,  wenn  er  eine  peremtorische 
Einrede  rorschfltzt,  den  Kläger  in  Form  einer  sponsip,  d.  h.  feierlichen  Frage 
mit  dem  Frageworte  spondes  etc.,  aufforderte,  eine  bestinunte  Summe  zu  zahlen, 
fsUs  es  dem  Beklagten  gelinge,  die  der  exceptio  zu  Grunde  liegende  That- 
sache  zu  beweisen,  und  indem  der  Beklagte  nach  Leistung  dieses  Versprechens 
▼on  Seiten  des  El&gers  diesem  durch  restipulatio,  d.  h.  ebenfalls  durch  feier- 
Uche  Fragfe  und  Antwort,  dieselbe  Summe  zu  zahlen  versprach,  falls  dem  Be- 
klagten Jener  Beweis  misslinge.  Das  weitere  Verfahren  war  dann  lediglich 
darauf  geriehtet,  festzusteUen,  utmm  sponsio  commissa  Sit,  an  non,  indem  der 
Beklagte  in  (Ueser  Zeit  nicht  wie  später  (s.  u.  nr.VI.)  das  der  Klage  YomKliU 
ger  zu  Grunde  gelegte  Factum  ablftugnen  und  obendrein  eine  exceptio  vor- 
schfltzen,  sondern  das  Klagefactum  und  damit  die  Klage,  als  an  sich  begrün- 
det, zugeben  musste,  wenn  er  eine  exceptio  yorbringen  woUte.  Gelang  es  dem 
Beklagten ;  seine  ESnrede  zu  beweisen,  so  wurde  der  Kläger  abgewiesen  und 
zu^eifch  £q  die  Spoüsionssuitime  vetiüftheilt;  gelang  ihm  der  Beweis  der  ex- 
ceptib  nifeht,  so  musste  er  den  Betrag  des  Streitobjekts  herausgeben  und  noch 
daam  SIb  versjnrochene  Strafsmnme.  So  erkl&rt  G.  Seil  (De  usu  exc^tionum, 
qoi  legis  aeiionum  tempoi*e  tarnt  Bennae  1867)  die  Aeussemng  von  Gai. 
IV.  106^1  worauf  man  gewohnlich  die  Mdnung  stützt,  dass  es  zur  Zeit  der 
legis  actiones  noch  gar  keine  exceptiones  gegeben  habe. 


17)  Ißt  Bedit  hebt  übrigens  m.  B.  Benaud,  Gi?.  Proc.  2.  Aufl.  §.  9iS. 
Sa.  987«  hervor,  dass  die  prozetsialischen^  prozessterzögerlichen  Einreden  eigwit- 
lich  nicht  mit  den  bloss  aus  dem  materieUen  B.  zu  entnehmenden  wahren  Ein- 
reden zusammenzusteUen  seien;  weil  sie  anders  wie  jene,  nicht  immer  auf 
memo,  seMtMadigeH^  thatilichlichea  Behauptungen  beruhen,  und  daheir  deren 
YüKtng  nkM  netiiwiAdig  dk  Beweispflichtigkett  des  Beklagten  zur  Folge  hat, 
ted  t^Mse  Sin^SUd^  dir  Art  sogaf  MceH  den  Bichter  toü  Amtswegen  zu 
suM^liite  sind,  irte  nimetttlich  die  BeHtfimg  atif  die  Incompetenz  des  Bichten 
idLkä  \Mä  rtm.  B»  lieiMe  ecttte  efoipti»  war  (1«  6i  1.  10.  dd  lud.  V.  1.  Bü- 
low,  Die  Lehre  von  den  Froiesseinreden.  S.  85  ff.). 
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5)  Exceptiones  m  cohaerenteSy  populäres  ^  d.  h.  solche  (und 
z^ar  bilden  diese  die  Regel),  welche  Jedem  zustehen,  der  bei  dem 
fraglichen  Rechte  interessirt  ist,  wie  z.  B.  die  exe.  rei  iudicatae, 
doli  mali,  metus,  legis  Ginciae ;  und  personae  cohaerentes,  welche  nur 
von  dem  persönlich  Berechtigten,  nicht  auch  von  dessen  Rechts- 
nachfolgern oder  Bürgen  vorgeschützt  werden  können,  wie  z.  B.  die 
exe.  competentiae  des  socius  oder  parens  oder  patronus  nicht  au(^ 
dessen  Bürgen  zusteht*®). 

6)  Exceptiones  in  rem^  die  ebenfalls  die  Regel  bilden,  sind 
solche,  die  gegen  Jeden  vorgeschützt  werden  können,  der  das  frag-> 
liehe  Recht  geltend  macht ;  exceptiones  in  personam  dagegen  solche, 
welche  nur  gegen  eine  bestimmte  Person  angestellt  werden  können, 
wie  z.  B.  der  dolus  des  Dritten  dem  Käufer  oder  Verkäufer  i^icht 
entgegengestellt  werden  kann*^). 

7)  lieber  die  praescriptiones  vgl.  oben  §•  120.  V.  2.  S.  246. 
YL    Die  Einreden  muss  der  Beklagte,  wenn  sie  ihm  bestritten 

werden ,  beweisen  (Beiis  in  excq>tione  actor  est)  ^o).  Der  Beklagte 
kann  aber  negative  litem  contestiren,  und  dennoch  zugleich  exce- 
ptiones vorschützen,  die  eine  thatsächliche  Anerkennung  des  Rech- 
tes des  Klägers  enthalten,  indem  diese  bloss  auf  den  Fall  hin  gel- 
ten sollen,  dass  die  vom  Kläger  behaupteten  facta  doch  wahr  sein 
sollten.  (Qui  excipit^  non  fatetur)^).  Ebenso  kann  man  verschie- 
dene selbst  einander  widersprechende  Einreden  mit  einander  verb- 
unden. (Nemo  prohibetur  plurUms  excepüonibus  uü^  quamvis  diver- 
sae  sint)'^% 

Vn.  Einreden  erlöschen  1)  mit  Untergang  des  Rechts,  wo- 
raus sie  hervorgingen,  und  so  kann  auch  durch  Verjährung  eine 
Einrede  erlöschen.  2)  Durch  versäumtes  Anbringen  ^^).  Jetzt  sollen 
nach  dem  J(üngsten)  R(eichs)  A(bschiede)  alle  Einreden  schon  in 
der  ersten  Antwort  des  Beklagten  enthalten  sein  (Eventualmaxime). 
3)  Zur  Strafe.  So  für  den  Bürgen^*)  oder  socius^)  die  exceptio 
divisionis  wegen  Abläugnens  seiner  Eigenschaft  als  Bürge  oder  so- 
cius. Auch  derjenige,  welcher  seine  Handschrift  abläugnet,  verliert 
nach  Nov.  18.  cap.  8.  seine  exceptio  solutionis.  Und  wenn  ein 
filius  familias  sich  fälschlich  für  eine  sui  iuris  persona  ausgibt,  so 
verliert  er  die  exceptio  Scti  Macedoniani^^)  und  die  exceptio  f  com- 


18)  S.  u.  §.  180.  gegen  £. ;  Yat  fragm.  §.  26 ;  L  7.  h.  t.  XLIY.  1 ;  1.  2. 
§.  1.  de  doli  exe  XUV.  4.  —  19)  L.  4.  §.  28—29.  81.  88.  de  doli  except. 
XLIY.  4.  —  20)  ülp.  L  1.  h.  t  — 21)  Vgl  MarcelL  1.  9.  h.  t.  — 22)  PaaL 
1.  8.  eod.  —  28)  8.  o.  S.  248.  nr.  IIL  pr.  —  24)  L.  10.  §.  1.  de  fidei. 
XLYL  1.  — 25)  L.  67.  §.  alt.  pro  socio  XYn.  2;  1.22.  §.  1.  de  re  iiid.XLII.  1. 
—  26)  S.  u.  §.  193.  m. 
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peteutiae  für  die  während  der   väterlichen   Gewalt   contrahirten 
Schulden  2^. 

§.  122.    Das  ältere  proBessualiBohe  Verfahren  im  Binzelneni). 

I.  Dieses  begann  mit  der  in  ius  vocatio,  d.  h.  der  Kläger  for- 
derte den  Beklagten  auf,  ihm  vor  den  magistratus  zu  folgen.  Statt 
dessen  konnte  aber  der  Beklagte  auch  einen  Anderen  stellen  (einen 
vindex),  der  den  Prozess  als  seine  eigene  Sache  führte.  Verweigerte 
der  Beklagte  Beides,  so  rief  der  Kläger  Zeugen  auf  und  schritt 
dann  zur  manus  iniectio^).  Der  Prätor  beschränkte  aber  die  letz- 
tere auf  wenige  ausserordentliche  Fälle;  in  der  Regel  sollte  die 
Weigerung  eine  besondere  Klage  auf  eine  Geldstrafe  (multa)  nach 
sich  ziehen^,  üebrigens  konnte  der  Beklagte  sich  vorläufig  ab- 
finden durch  die  cauiio  iudido  sisti,  die  aber  einen  tüchtigen  Btir* 
gen  (einen  fideiussor  locuples  pro  rei  qualitate)  erforderte  *). 

Bei  actiones  in  rem  erlaubten  auch  schon  die  XII  Tafeln,  dass 
der  Prätor  dem  Kläger  das  Streitobjekt  (res,  lis)  addicire,  wenn 
bis  zum  Nachmittag  auf  den  Beklagten  vergeblich  gewartet  worden 
war  5).  Durch  das  interdictum  Quem  fundum  oder  Quem  usum- 
fructum  oder  Quam  hereditatem  konnte  sich  der  Kläger  sofort  in 
den  Besitz  des  Streitgegenstandes  setzen,  wenn  sich  der  Beklagte 
gegen  die  in  rem  actio  wegen  eines  Grundstückes  oder  eines  Niess- 
btauchs  oder  einer  Erbschaft  nicht  vertheidigte*).  Wenn  der  Be- 
klagte abwesend  war,  oder  sich  durch  Verbergen  böslicher  Weise 
der  in  ius  vocatio  entzog  (fraudationis  causa  latitat),  ohne  dass  Je- 
mand in  diesem  Fällen  seine  Vertheidigung  gehörig  tibernahm,  oder 
wenn  er  trotz  des  geleisteten  Vadimoniums  ausblieb  (vadimonium 
deseruit),  so  gewährte  der  Prätor  durch  die  missio  in  bona  ahsen- 
tis  und  die  venditio  bonorum  latitaniis  und  non  respondentis%  oder 
auch  durch  in  integrum  restitutio  der  durch  Unmöglichkeit  eines  iu- 
didum  gegen  den  absens  indefensus  erloschenen  Klagerechte  dem 
Kläger  Abhülfe.  Den  Kläger  selbst  traf  im  Falle  des  vadimonium 
desertum  gänzlicher  Verlust  des  Prozesses. 


27)  L.  41.  qnod  com  eo,  qni  in  allen,  pot.  XIY.  4;  1.  1.  Cod.  ad  SC. 
Maced.  lY.  28. 

§«  122«  1)  Vgl.  auch  Rndorff,  Prozesseröfinung  nach  dem  Ediete  (in 
der  Ztschr.  für  Rgsch.  Bd.  4.  S.  1  ff.).  —  2)  S.  o.  §.  119.  nr.  4.  S.  242.  — 
8)  6ai.  lY.  46.  in  med.;  Dig.  11.  4.  de  in  ins  vocando;  n.  6.  a  quis  in  ins 
▼ocatns  non  ierit,  sive  qnis  eum  vocaverit,  quem  ex  edicto  non  debuerit.  cf. 
Dig.  n.  6 — 11.  -—  4)  Dig.  n.  6»  In  ins  yocati  ut  eant,  ant  satiB  vel  cautum 
dent;  1.  ö.  §.  1.  qui  satisdare  cog.  IL  8.  —  ö)  Varro  Vn.93.  —  6)  Ulp.  fr. 
Yindob.  lY.  bei  Huschke,  lurispr.  Antei.  ed.  2.  p.  626.  vgl.  o.  §.  114.  nr.Il. 
16.  a.  £.  T-  7)  S.  über  die  yenditio  bononun  u.  §.  186.  nr.  n. 


254    &BtM  Bodi:  Kap.  YHL  Dia  Sidianiic  u.  VerthaiiHgnng  to  Bechte. 

Oeü.  Noct  Att.  XVn.  2:  In  ZD  tobnlis  —  ita  seriptam  est:  oute  «im- 
dt^m  causam  conseito,  quam  perorant  ambo  praeaentes;  post  n^eridiem  jprotf- 
senti  süitem  addicito;  sol  occasus  suprefoa  tempestas  eeto^), 

Fftr  das  Erscheinen  in  iudicio  wurde  keine  S9tisd«tio  bestellt^). 
Wenn  eine  Partei  im  iudidum  anshlieb^  so  hatte  dieses  im  äl- 
testen Rechte  einen  Urtheilsspruch  zu  Gunsten  des  Anwesenden  zur 
Folge. 

Eremodiäum  nannte  man  nach  späterem  Sprachgebrauch  die 
Desertion  des  ludiciums,  deren  sich  nicht  bloss  actor  und  reiis,  son- 
dern auch  der  iudex  oder  arbiter^^^)  schuldig  machen  konnte. 

In  der  Eaiserzeit  entwickelte  sich  das  CotUumacialverfahren 
weiter.  Der  Magistrat  erliess  (und  zwar  in  einem  Verfahren  extnt 
ordinem)  auf  Antrag  des  Klägers  durch  mündliche  Botschaft  (de- 
nunciatio)  oder  durch  Schreiben  an  die  ihm  untergeordneten  Mu- 
nidpalgerichte  ßitterae  commonitariae)  oder  durch  öffentlichen  An- 
schlag an  ordentlicher  Gerichtsstelle  (edictum)  in  Zwischenräumen 
von  wenigstens  10  Tagen  eine  dreimalige  oder  durch  Ein  perem- 
torisches  Eidict  ein  für  alle  Male  eine  Vorladung  an  den  Beklag- 
ten 1 1)  und  erschien  der  also  Vorgeladene  bewusster  oder  schuldiger 
Weise  nicht,  so  ging  derselbe  (als  contumax)  der  Vertheidigung, 
der  Appellation  und  in  duplum  revocatio  i^)  verlustig,  und  der  prs^ 
tor  oder  praeses  provinciae  fällte  auf  die  einseitige  Darlegung  und 
Beweisführung  des  Anwesenden  hin  das  Urtheil,  welches,  insofern 
es  das  Schuldverhältniss  anerkannte,  sofortige  Rechtskraft  erlangte 
und  durch  gewöhnliche  Pfändung  vollstreckt,  wurde  i').  Jedoch 
hörte  mit  dem  Tode  des  Beklagten  oder  durch  Ausbleiben  des 
Klägers  in  dem  dem  Beklagten  durch  das  peremtorische  Edict  ge- 
stellten Termine  die  contumacia  auf  (edictum  drcumdudiur)^  und  es 
ging  dann  für  den  Kläger  zwar  nicht  die  Sache,  aber  das  Gontu- 
macialverfahren  verloren  ^♦). 

II.  In  iure,  d.  h.  öffentlich  vor  dem  tribunal  des  magistratus 
begann  die  erste  Hauptverhandlung  damit,  dass  der  Kläger 
seinem  Gegner  anzeigte,  welche  Klage  er  beabsichtige  (eäiiio  actUh 
nis)  1^)  und  bei  dem  Formelverfahren  seinen  Entwurf  der  fornuda 
vorlegte,  und  zwar  musste  die  actio  geordnet  sein  nach  Massgabe 
des  Edicts;  das  genus  actionum  musste  aus  dem  Ediet  entnonunen 


8)  Gf.  Brans  fontes  edit  2.  pag.  16.  —  9)  Aseon.  Ii  Vcrr.  10.— 
10)  S.  u.  §.  182.  nr.  6.  —  11)  L.  68.  §.  1.  de  re  ind.  XTJT.  1;  PauL  V.  6.7. 
—  12)  B.  u.  §.  182.  -  13)  S.  §.  186.  Radorff,  Rom.  Bg.  EL  §.  ^-97.  — 
14)  L.  69.  §.  8.  de  re  ind.  XLII.  1;  1.  78.  §.  1.  2.  de  iad.  V.  1;  ^artm|tmn, 
Das  römische  GontomadaWerfahrto.  Göttingen  1867.  —  16)  Dig.  II.  18 ;  L  1. 
pr.  §.  1.  de  edendo  H.  18  ^  l  21.  99-  iß  imU^  V.  l. 
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werden  ^•).  Die  weitere  Verhandlung  wurde  vertagt,  daniit  der  Be- 
klagte seine  Vertheidigun«  vorbereite.  Beide  Parteien  mussten, 
gewöhnlich  aber  bloss  der  Beklagte,  Cautionen  leisten  (vadimonium), 
im  zweiten  Termine  ebenfalls  zu  erscheinend^). 

Schon  zu  Cicero's  Zeiten  hatte  sich  durch  Gewohnheit  eine  Ab- 
kürzung des  Verfahrens  gebildet,  indem  man  die  edUio  adianis 
mit  dem  vadimonium  aussergerichtlich  anticipirte  und  da- 
durch den  ersten  Act  vor  dem  Prätor  ersparte.  Dieses  geschah 
durch  die  litis  denunciatio^  eine  halb  mündliche,  halb  schriftliche 
Ankündigung  des  Rechtsstreites  vor  Zeugen,  womit  dann  die  ausser- 
gerichtlichen  vadimonia  verbunden  wurden^®).  Unter  Marc.  Aurd. 
finden  wir  diese  usuelle  Form  des  Verfahrens  weiter  ausgebildet^*). 
Bei  schleunigen  Sachen,  z.  B.  bei  Interdicten^o),  bei  Schuldklagen 
aus  Urkunden,  bei  allen  Sachen  bis  zum  Belaufe  von  100  solidi, 
u.  a.  m.^0  fiel  die  litis  denunciatio  ganz  weg,  und  in  der  späteren 
Zeit  verlor  sich  diese  Einleitungsweise  des  Prozesse  ganz,  wahr* 
scheinlich  durch  (Gewohnheitsrecht,  denn  eine  dieselbe  aufhebende 
Constitution  kennen  wir  nicht,  und  in  der  justinianischen  Gresetz- 
gebung  kommt  nichts  mehr  von  derselben  vor. 

III.  Die  zweite  Hauptverhandlnng  in  iure  bestand  darin, 
dass  beide  Parteien  dem  Prätor  ihre  Behauptungen  und  Gegenbe- 
hauptungen vortrugen.   Hierbei  waren  folgende  Fälle  möglich : 

1)  Der  Magistrat  wies  den  Kläger  mit  seinem  unbegründeten 
Antrag  ab  (actio  denegatur,  actio  non  datur). 

2)  Der  Beklagte  gestand  den  Anspruch  des  Klägers  zu,  und 
wurde  sofort  verurtheilt  (confessus  in  iure  pro  iudicato  est) ;  es  be- 
durfte dann  keines  iudex  mehr,  wenn  das  in  iure  abgelegte  Ge- 
ständniss  sich  auf  certa  pecunia  bezog  (nuUae  sunt  iudicantis  par- 
tes in  confitentem) ^).  Ein  Geständniss  in  iure  aber,  das  auf  eine 
certa  alia  res  oder  auf  incerta  pecunia  ging,  wurde  in  die  formula 
aufgenommen,  und  die  Klage  hiess  dann  actio  confessoria  (die  aber 
wohl  von  der  gleichnamigen  Servitutenklage  zu  unterscheiden  ist), 
und  wobei  von  dem  iudex  nihil  amplius  quaeritur,  sondern  dieselbe 
eigentlich  nur  rei  aestimandae  causa  bestellt  ist^'). 

3)  Der  Kläger  stellte  dem  Beklagten  interrogationes  in  iwre^*). 


16)  Gic.  pro  Gaec.  8;  1.  1.  pr.  §.1.  de  edendo.  11.  13;  Coli.  leg.  Mos. 
n.  6.    —    17)  Gai.  IV.  184—87.    —    18)  Vgl.   Keller,  CiYÜpr.  §.  47.    — 

19)  Anrel.  Victor  de  Gaes.   c.  16;  God.  Theod.  IIb.  11.  tit  4.  5.  6.    — 

20)  S.  0.  §.  114.  nr.  U.  16.  S.  281  ff.  —  21)  Vgl.  1.  6.  Th.  God.  de  deniinc. 
IL  4.  -  22)  PauL  Bec.  Sent.  V.  50.  §.  2;  Dig.  XLU.  2;  God.  Vn.  69.  de 
confeBBis.  —  28)  L.  56.  de  re  iud.  XLII.  1;  1.  25.  §.  2;  1.  26.  ad  leg.  Aquil. 
IX.  2;  1.  40.  §.  1.  de  pactis.  n.  14.  —  24)  Dig.  XL  1.  de  interrogationibus 
in  iure  *&ciendiB  et  interrogatoriis  actionibos. 
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um  sich  über  die  verschiedenen  Legitimationen  des  Beklagten,  z.  B. 
ob  dieser  der  Eigenthümer  oder  der  Erbe  sei,  über  die  Grösse  des 
Erbtheils  des  Beklagten  u.  dgl.  zu  informiren.  Wenn  der  Beklagte 
die  Antwort  verweigerte  oder  erweislich  die  Unwahrheit  antwortete, 
so  wurde  das  für  ihn  Nachtheiligste  angenommen.  Wenn  der  Kläger 
die  Antwort  des  Beklagten  acceptirte,  so  wurde  sie  auf  des  Ersteren 
Antrag  als  feststehend  in  die  formula  aufgenommen,  und  dann  hiess 
die  Klage  actio  interrogatoria. 

Zur  Zeit  der  klassischen  Juristen  brauchte  der  Beklagte  erst 
in  iudicio  auf  die  interrogationes  zu  antworten  und  es  fiel  daher 
die  actio  interrogatoria  weg.  Im  heutigen  Rechte  sind  die  interro- 
gationes überhaupt  weggefallen  und  durch  die  erste  ausführliche 
Einlassung  des  Beklagten  auf  die  Klage  ersetzt  worden. 

4)  Der  Kläger  versuchte  den  ganzen  Prozess  sofort  dadurch 
zu  beendigen,  dass  er  dem  Beklagten  einen  Eid  zuschob,  dass  der 
Anspruch  unbegründet  sei:  itiramentum  delatmm'^).  Der  Beklagte 
konnte  den  Eid  dem  Kläger  zurückschieben,  auf  dass  dieser  die 
Klage  als  rechtlich  begründet  beschwöre:  iuramentum  rdatum'^). 
Nach  römischem  Rechte  musste  nun  der  Kläger  das  iur.  rel. 
schwören,  oder  er  verlor  den  Prozess.  Die  Praxis  des  Mittelalters 
hat  aber,  sich  anschliessend  an  die  germanische,  besonders  im 
sächsischen  Prozess  vorkommende  Sitte,  wonach  die  Klage  in  das 
Gewissen,  d.  h.  auf  den  Eid  des  Beklagten  gestellt  zu  werden 
pflegte,  dieser  aber  auch  durch  andere  Beweismittel  den 
Kläger  widerlegen  durfte,  ganz  allgemein  die  dem  römischen 
wie  canonischen  Recht  unbekannte  Gewissens -Vertretung  (probatio 
pro  exoneranda  conscientia)  zugelassene^),  d.  h.  jede  Partei  kann, 
statt  einen  ihr  zugeschobenen  Eid  zu  acceptiren  oder  zu  referiren, 
ihr  Gewissen  mit  Beweis  vertreten,  d.  h.  zum  Beweise  durch  andere 
Beweismittel  verstattet  werden,  kann  sogar  (was  jedoch  bestritten 
ist)  auch  noch  nach  misslungenem  Beweise  den  Eid  leisten^). 

5)  Der  Magistrat  behielt,  wenn  eine  weitere  Untersudiung 
nöthig  war,  die  Sache  nur  ausnahmsweise  vor  seinem  Tribunal  bis 
zu  Ende  (extraordinaria  cognitio)^^).    Gewöhnlich  übergab  er  die 


26)  L.  1.  pr.  quar.  rer»  act  non  datur.  XLIY.  6.  —  26)  Dig.  XII.  2.  de 
inreiurando,  sive  yoluntario,  sive  necessario,  sive  iudiciali.  —  27)  Das  zu 
Orunde  liegende  berechtigte  Motiv  berührt  übrigens  schon  Qnintilian  in 
seineji  instit.  orator.  Y.  6.  §.  5:  „  .  .  ^e  aatem  probare  maJle^  qiiae  affirmat, 
quam  dnbiam  cuiquam  relinqnere,  an  peieraritj'^  —  28)  Von  den  neueren  Plro- 
zessordnangen  kennen  die  nicht  auf  den  Grundsatz  freier  Beweisführung  ba- 
sirten  das  Institut  ebenfaUs,  Der  code  civil  und  der  neue  deutsche  Civilproz.- 
Entwurf  nicht  —  29)  S.  o.  §.  114.  nr.  II.  L  S.  220. 
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weitere  Untersuchung  und  Aburtheilung  an  einen  iudex  oder  an 
einen  Gerichtshof'®). 

Die  iudicis  datio  geschah  ursprünglich  sogleich^  nach  einer  lex 
Pinaria  (v.  J.  282?  d.  St.)  aber,  wie  schon  früher  bei  der  condictio  *i), 
erst  nach  30  Tagen  ^).  Mit  der  Beendigung  des  Verfahrens  in  iure 
oder  in  den  iudicia  extraordinaria  mit  Beendigung  der  ersten  aus- 
führlichen Vorträge  der  Parteien  war  ein  wichtiger  Prozessabschnitt, 
die  Litiscontestation^)  eingetreten. 

Nachdem  die  legis  actiones  aufgehoben  waren,  fand  bisweilen 
doch  noch  eine  Nachbildung  einer  legis  actio,  namentlich  der  per 
sacramentum  (nicht  jedoch  der  leg.  act.  per  condictionem)  statt 
(adiones  quae  ad  formam  .legis  actionis  exprimuntur  im  Gegensatz 
zu  den  Klagen  quae  stia  vi  ac  patestate  constant)^).  Es  musste 
nämlich  der  Beklagte  in  gewissen  Fällen  dem  Kläger  oder  muss- 
ten  beide  sich  gegenseitig  auf  Befehl  des  Pr^tors  eine  Wettsumme 
stipuliren,  entweder  so,  dass  dadurch  bloss  eine  Form  geschaffen 
werden  sollte,  um  zu  prozessiren,  wie  wenn  es  sich  bloss  um  diesen 
persönlichen  Anspruch  der  Wette  handle  (sponsio  praeiudicicdis)^ 
oder  so,  dass  der  Unterliegende  diese  Summe  zur  Strafe  an  den 
Sieger  verlieren  sollte  (sponsio  poenalis).  Ein'  solches  sponsione  pro- 
vocare  fand  in  ersterer  Art  bei  den  actiones  in  rem  statt  *^)  und 
in  der  letzteren  Art  bei  den  Interdicten^^). 

IV.  Die  Zeit  der  Verhandlung  in  iudido  war  gewöhnlich  der 
dies  perendinus,  d.  h.  übermorgen'^). 

In  iudido  begann  die  Verhandlung- im  ordentlichen  Processe  mit 
der  peroratio  oder  perpetua  oratio^  d.  h.  mit  den  ausführlichen  De- 
ductionen  beider  Parteien  oder  ihrer  Anwälte.  Darauf  folgte  die 
prohaüo^  d.  h.  die  Beweisaufnahme,  und  endlich  die  aliercaüo^  d.  h. 
ein  Schlussr^sumö  und  eine  Schlussdisputation  mit  kurzen  Fragen 
und  Antworten.  Bei  der  legis  actio  per  sacramentum  ging  der  per- 
oratio noch  eine  kurze  Recapitulation  der  Klage  und  der  Antwort 
des  Beklagten,  resp.  des  vom  Magistrate  bei  der  BesteUung  des 
iudex  gegebenen  R6sum6's  voraus,  weil  hier  der  iudex  noch  nicht 
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80)  ß.  0.  §.  106  f.  —  31)  S.  0.  §.  119.  S.  242.  —  82)  Gai.  IV.  16.  18; 
ABCon.  in  Verr.  11.  1.  9.  pag.  194.  ed.  Orelli;  Serv.  ad  Aen.  VI. 431;  Wal- 
ter, R.  Pg.  §.  731.  Note  41  f.  —  33)  S.  u.  §.  124.  —  84)  Gai.  IV.  10.  82. 
88;  YgL  auch-Bekker,  Der  Legisactionenprozess  mit  Formeln  zur  Zeit  Gi- 
cero's  (in  der  ZtBchr.  fQr  Bgsch.  Bd.  5.  S.  841  £f.).  —  35)  Gai.  IV.  91—95;  s. 
0.  S.  224.  and  n.  §.  150:  nr.  IL  2.  —  86)  Gai.  IV.  165—168;  b.  o,  §.  114. 
S.  281  ff.  —  87)  Gai.  IV.  15;  Gic.  pro  Murena  12;  Gell.  X.  24;  Ascon.  in 
Verr.  L  9;  Fest  7.  Bes.;  1.  6.  Cod.  de  sent.  VII.  45. 
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f^i  der  schriftUchen  formula  eine  feste  Basis  hatte.  Diese  Yoirerr 
handlung  hiess  causae  coniedio  oder  coUecHo  ^). 

Ueber  das  Verfahren  in  iudicio  gab  es  schriftliche,  wissenschaft- 
liche Anweisungen :  libri  de  officio  iudicis,  welche  aber  sämmtlich  verlo- 
ren gegangen  sind.  Das  Verfahren  in  iudicio  war  ganz  mflndlich,  aber 
eine  ausserordentliche  Protocollfahrung  war  nicht  verboten.  Es  ent- 
schied die  subjektive  Ueberzeugung  des  Richters,  ohne  dass  er  an  ob- 
jektive Beweisregeln  gebunden  war.  Das  Urtheil  des  Richters  er- 
folgte in  der  Regel  sogleich,  sonst  musste  ein  amplius  oder  eine  am- 
plicatio  (Vertagung)  ausgesprochen  werden.  Wenn  der  Richter  be- 
schwor :  rem  sibi  non  Uquere,  so  wurde  ein  neuer  iudex  bestellt,  eben- 
so wie  auch  beim  Tode,  Wahnsinn,  längerer  Krankheit  des  iudex 
u.  dgl.  (transioHo  iftdidi).  War  das  Urtheil  pronuncürt,  so  hörten 
damit  die  Filnctionen  des  iudex  sofort  auf,  so  dass  er  selbst  in  con- 
tinenti  nichts  mehr  ändern  konnte  ^). 

Ueber  das  Interdictenverfahren  vgl.  o.  §.  114.  nr.  II.  16. 
8.  331  ff. 


§.  128«    Das  FroB^BsrerfUiren  im  neueren  Beohte^). 

I.  Durch  Diodetian  war  im  J.  294  n.  Chr.^)  die  iudicis  daüo 
abgeschafft;  ins  und  iudidum  befanden  sich  nun  in  einer  Hand, 
wurden  aber  noch  gesdiieden').  Die  völlige  Aufhebung  der 
fonmilq  erfolgte  erst  50  Jahre  später  durch  C!onstantius  und  Con- 
stans^).  Mit  dem  Wegfall  der  Gebundenheit  des  Richters  an  die 
Formel  fiel  auch  die  regelmässige  Nothwendigkeit  der  Geldcon- 
demnation  weg^).  Siebenzig  Jahre  nach  Aufhebung  der  formulae 
hoben  Theodos  II.  und  Vcdentinian  IIL  auch  die  von  der  Gon- 
ception  der  Formehi  bis  dahin  noch  übrig  gebliebene  präparato- 
rische Verhandlung  über  die  impetrcdio  acHonum  et  excepiionum 
auf  ^).  Die  postulatio .  actionis  bestand  nun  (etwaige  mutationes  ab- 
gerechnet) in  der  definitiven  propositio  actionis. 


88)  Die  betr.  Stette  ist  im  Yerones«  GaL  lY.  15.  nicht  ganx  leserlich.   — 

L.  14.  15.  62.  de  re  ind.  XLH  4. 

St  123t  1)  Bethmann-Hollweg,  Der  Ciyilpr.  des  gem.  B.  Bd.  HL 
Cognitiones;  Wieding,  Der  jostinianische  LibeUprozess.  Wien  1865;  Ma- 
ther in  Jiflnchen.  Erit.  üeberschan  Bd.  IX.  Heft  2  ff.;  8tintzing,  Formeln 
des  jnstmian.  Prozesses  in  der  Ztschr.  f.  Bgsch.  Bd.  Y.  S.  421  ff. 

2)  YgL  e.  §.  108.  —  8)  Cf.  c.  1.  si  per  yim  a.  826.,  c  2.  Cod.  Theod.  de 
dolo  male.  IL  15.  a.  819.  —  4)  0.  1.  de  formnlis  n.  58.  a.  842;  7gL  Wie- 
ding a.  a.  0.  S.  126  ff.  —  5)  S.  o.  §.  114.  nr.  n.  15;  §.  124.  und  §.  185.  — 
6)  C.  2.  de  formnlis  et  actionnm  impetrationibns  snblatis.  IL58.  a.  428;  Wie- 
ding S.  147  iL 
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Die  Ij^  denunciaUo  von  Seiten  des  Klägers  an  den  Beklagten 
geschah  seit  Constantin  nicht  mehr  durch  eine  privata  testatio,  son- 
dern durch  ProtocoUerklärung  bei  einer  Behörde,  welche  das  ins 
actorum  conficiendormn  hatte.  Im  justinianischen  Rechte  war  sie 
ganz  hinweggefallen  ^). 

n.  Im  justinian.  Rechte  geschah  die  Elaganstellung  und  die 
Einleitung  des  Prozesses  durch  Ueberreichung  einer  Klageschrift 
(libellus  convenüonis ,  ßißXoq)  an  den  Magistrat.  Dieselbe  musste 
von  dem  Kläger  oder  einem  tabeUarius  unterschrid[>en  sein  und  eine 
kurze  Bezeichnung  der  Klage  nach  ihrem  Grunde  und  Oegenstande 
enthalten^).  Bei  der  Ueberreichung  des  Klagelibells  musste  der 
Kläger  zugleich  ad  acta  Bürgschaft  oder  eidliche  Sicherheit  leisten, 
dass  er  binnen  zwei  Monaten  litem  contestiren ,  oder  sonst  dem 
Beklagten  das  Doppelte  der  Kosten  ersetzen  wolle  ^).  Wenn  nun 
der  Richter  die  Klage  zuliess,  so  verfügte  derselbe  die  Insinuation 
der  Klageschrift  und  die  Ladung  an  den  Beklagten  durch  einen 
Gerichtsezecutor.  Dieser  erhob  gewisse  Sportein  von  dem  Beklag- 
ten, welche  sich  nach  der  Grösse  des  Klagobjektes  bestimmten; 
femer  ein  schriftliches,  mit  Datum  versehenes  Empfangsbekenntniss 
(libellus  responsionis  oder  contradictorii  libelli,  dwißißXoq)^^)^  und 
eine  cautio  iudido  sisti,  die  vermittelst  Bürgschaft  zu  bestellen  war. 
Nur  Grundbesitzer  und  personae  illustres  brauchten  bloss  eine 
cautio  iuratoria  zu  leisten  und  andere  privilegirte  Personep  im 
Nothfalle.  Konnte  die  Caution  nicht  gestellt  werden,  so  musste  der 
Beklagte  dem  Executor  folgen  und  wurde  er  vpp  diesem  beimacht, 
oder  in  gerichtlichem  Ge:B7ahrsam  behalten  ^i). 

Im  ersten  Termine  musste  der  Kläger  seine  Klage  vollständig 
vortragen  und  der  Beklagte  sich  darüber  erklären.  Die  Klage 
wurde  dann  durch  mündliche  Reden  und  Gegenreden,  die  von  den 
officiales  protokollirt  wurden,  fortgefOhrt,  ohne  eigentliche  Form  oder 
festbestimmte  Ordnung  i^).  Alles  bestiipipte  sich  vielmehr  nach  der 
individuellen  Sachlage  und  wurde  von  dem  Richter  dieser  ent* 
sprechend  geleitet.  Die  Beweise  wurden  in  natürlicher,  einfacher 
Ordnung  geführt;  zunächst  wurden  freilich  prozesshindemde  und 
dilatorische  Einreden  verhandelt  (z.  B.  die  exceptio  der  Verjährung, 
fori  dedinatoria).  Die  anderen  Einreden  kameq  erst  dann  zur  Yer- 


7)  S.  0.  §.  laa.  n.  S.  2Ö6.  —  S)  Nov.  112.  c.  2.  —  9)  VoT.  112.  c.  2.  — 
10)  Not.  58.  c.  8.  §.  2.  —  11)  L.  1.  Cod.  de  sport.  m.  2;  1.  6.  Cod.  fto  CO- 
stodia  reor.  DL  4;  Not.  134.  c  9.  —  12)  Joann.  Lyd.  de  magist  III.  20. 
27;  L  82.  §.  2.  Cod.  de  appell.  YII.  62;  Symmachns  üb.  X.  ep.  89.  ep.  4fi* 
bei  Betbmann-Hollweg,  OerichtsTerfabren  und  Frozess  des  ginkeifd^  r6- 
miacben  BeicbeB.  Bonn  1884.  S.  408  ff. 
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handlang,  wenn  der  Kläger  seine  Klage  bewiesen  hatte ^'),  ja  sie 
wurden  in  jedem  Stadium  des  Prozesses  bis  zur  rechtskräftagen 
Entscheidung  der  Sache,  sogar  noch  in  der  Appellationsinstanz,  zu- 
gelassen ^♦).  Der  Richter  sollte  die  Parteien  auffordern,  alles  Sach- 
dienliche herbeizuschaffen  (OflSdal  -  Maxime)  *^).  Wenn  der  eine 
Theil  auf  weiteres  Vorbringen  verzichtete,  so  sollte  der  Richter 
dem  Gtegner  dreimal  eine  Frist  von  einem  Monat  setzen  und 
dann  zum  ürtheile  schreiten  i^).  Das  Urtheil  musste  jetzt  bei 
Strafe  der  Nullität  niedergeschrieben  und  vom  Papier  vorgelesen 
(recitirt)  werden  (recitatio  ex  periculo)^^),  hierauf  wurde  es  in  das 
Gerichtsbuch  eingetragen,  vom  Richter  unterschrieben  und  den 
Parteien  eine  Reinschrift  nebst  einem  Actenauszug  ausgefertigt^. 
Das  Urtheil  brauchte  übrigens  nicht  mehr  nothwendig  auf  Geld, 
sondern  konnte,  wenn  es  sich  um  eine  Sache  handelte,  auch  auf 
diese  selbst  gerichtet  sein^^).  Vor  Justinian  hatte  die  dilatorische 
Einrede,  wenn  sie  bewiesen  war,  die  Wirkung,  dass  der  Klager 
künftig  überhaupt  sein  Recht  nicht  mehr  geltend  machen  konnte; 
seit  Justinian  erfolgte  aber  in  diesem  Falle  nicht  mehr  eine  abso- 
lutio ab  actione,  sondern  nur  mehr^eine  absolutio  ab  instantia  (ab 
observatione  iudidi)^). 

In  Betreff  des  besonders  durch  das  canon.  Recht  (welches  namentlich 
die  Nothvendigkeit  der  Benennung  der  Klagen  bei  ihrer  AnsteUnng  ab- 
schaffte c  6.  X. de indic.  n.  1 ;  die  Schriftlichkeit  des  ganzen  ordent- 
lichenVerfahrens  einführte  nndaufdem  der  moderne  sammarische  Pro- 
zess  bemht)  nnd  durch  deutsche  Reichsgesetze  umgestalteten  heuti- 
gen gemeinen  CiTÜprozesses  Terweisen  wir  auf  die  Lehrbücher  tob 
Martin  (18.  Aufl.  Heidelberg  1862),  Heffter  (Bonn  1842),  Linde  (7.  Aufl. 
Bonn  1860),  Bayer  (gem.  ordentl.  Civilproz.  8.  Aufl.  München  1856,  Theorie 
der  summar.  Prozesse.  7.  Aufl.  München  1859),  V^etzell  (2.  Aufl.  Leipzig 
1863—65.  8.  Aufl.  1.  Abth.  1871),  Renaud  (Lehrb.  des  gemein,  deutschen 
Givilprozessr.  2.  Aufl.  Leipzig  und  Heidelberg  1872),  Endemann  (das  deutsche 
Givilprozessrecht.  Heidelberg  1868).  Im  Folgenden  stellen  wir  jedoch  noch 
die  einzefaien  wichtigeren  Prozesshandlnngen  und  in  Verbindung  damit  zugleich 
den  EinfluBS  dersdben  auf  das  materielle  Recht  dar. 


18)  L.  9.  Cod.  de  praescr.  1.  t.  YH.  88;  1.  9.  Cod.  de  ezcVHLdS;  1.  19. 
Cod.  de  proh.  IV.  19.  — 14)  L.  4.  8.  Cod.  de  ezc;  1.2.  Cod.  sent.  resc,  non  posse 
Vn.  50;  1.  6.  §.  1.  Cod.  de  appell.  YH.  62;  1.  4.  Cod.  de  temp.  appeU.  YH. 
68.  —  15)  L.  1.  Cod.  Theod.  de  iudic.  XH.  18;  1.  9.  Cod.  lust.  eod.  HI.  1.— 
16)  Kov.  115.  c.  2.  —  17)  L.  2.  8.  Cod.  de  sent.  ex  per.  recit.  YH.  44;  1.  1. 
2.  8.  Cod.  Theod.  eod.  lY.  17.  —  18)  Joann.  Lyd.  de  mag.  IL  12.  HI.  11. 
20.  42.  —  19)  §.  82.  Inst,  de  act  lY.  6;  1.  17.  Cod.  de  fideic.  lib.YIL4.  Ygl. 
0.  S.  281.  258. 

20)  §.  10.  Inst  de  eicept  lY.  18. 
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§.  IM.    Von  der  litis  oonteatatio  insbesondere  0. 

I.    Der  Begriff  der  Litiscontestation  hat  öfters  gewechselt: 

1.  Im  Leffisäetionenproaesse  war  die  liHs  contestcdio  der  Schluss 
des  Verfahrens  in  iure,  und  bestand  sie  darin,  dass  die  Parteien  zum 
Abschlttss  ihrer  Verhandlungen  in  iure  beiderseits  ihre  Zeugen  auf- 
riefen (Festus  s.  V.  contestari),  und  darauf  der  Praetor  in  Gegenwart 
der  Parteien  und  des  iudex  ein  R6sum4  über  die  Vorträge  der  Par- 
teien gab,  und  die  Parteien  zu  der  Stipulation  nöthigte,  sie  woll- 
ten ihre  Sache  lediglich  auf  das  Urtheil  dieses  iudex  stellen.  Es 
wurde  somit  von  den  Parteien  eine  von  den  Neueren  sog.  f  uovatio 
necessaria^),  d.  h.  ein  Vertrag  dahin  eingegangen,  die  ganze  Gel- 
tendmachung des  Rechtes  von  dem  Ausspruche  dieses  iudex  ab- 
hängig zu  machen.  (,)Apud  veteres  scriptum  est,  ante  litem  con- 
testatam  dare  debitorem  oportere,  post  litem  contestatam  con- 
demnari  oportere,  post  condemnätionem  iudicatum  facere  opor- 
tere^^)').  Darauf  beruhte  die  alte  Rechtsregel:  „De  eadem  re  ne 
bis  Sit  actio^^  Denigemäss  konnte  der  Kläger  nach  der  Litiscon- 
testation den  Prozess  nicht  mehr  liegen  lassen  und  statt  dessen 
einen  andern  neuen  Prozess  anstellen.  Das  bisherige  Elagerecht 
wurde  durch  die  litis  contestatio  bei  persönlichen  Klagen  in  legi- 
timis  iudiciis  mit  einer  formula  in  ins  concepta  schon  ipso  iure 
zerstört  (consumirt) ,  und  in  den  übrigen  Fallen  konnte  der  Be- 
klagte der  neuen  Klage  die  exceptio  rei  in  iudicium  deductae  ent- 
gegenstellen. Diese  sog.  prozessualische  Gonsumtion  blieb  als  Folge 
der  litis  contestatio  bestehen,  auch  nachdem  die  Form  derselben 
sich  geändert  hatte  und  nicht  mehr  eine  förmliche  novatio  von  den 
Parteien  stipulirt  wurde. 

2.  Bei  dem  Verfahren  per  formuictö  war  die  litis  contestatio 
ebenfalls  der  Schluss  des  Verfahrens  in  iure.  Dieser  bestand  aber 
jetzt  nur  in  der  Ertheilung  der  schriftlichen  formula  von  Seiten 
des  Prätors  an  den  iudex;  damit  war  lis  ordinata  oder  res  in  iu- 
didum  deducta. 

3.  Seit  Aufhebung  des  Formelverfahrens  und  schon  vorher  bei 
den  extraord.  cognitiones  bestand  ^e  litis  contestatio  in  dem  Zeit- 
punkte, wo  die  Parteien  ihre  ersten  ausfUirlichen  Vorträge  beendigt 


S«  124*  1)  Gai.  m.  180.  181.  IV.  104—109;  Dig.  V.  1.  Cod.  HI.  1.  de 
iodiciis;  m.  9.  de  litis  contestatione ;  Keller,  Ueber  litisconteBtation  lüid 
ürtheil  nach  klasB.  r5in.  Bechte.  Zürich  1827;  Ders.,  GiTÜprozeBs  §.  69  ff.; 
£.J.Bekker,  Dieprocess.  Consomption  im  klass.  röm.B.  Berlin  1858;  Yan- 
gerow  I.  §.  160;  EleinBehrod,  Die  prozess*  Gonsiuntion  und  die  Rechts- 
kraft des  CiiniurtheilB.  Leipzig  1875. 

2)  S.  n.  §.  219.  nr.  IV.  —  8)  Gai.  IV.  ISO,  '  :   ; 
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hatten  („pw  BarFfttionem  pro^itam  et  co&tradictioiiem  obiectam 

lis  contestatur^) lis  enim  tunc  contestata  videtur,  cum  iudex 

per  narrationem  negotii  causam  audire  coeperit/^) 

4.  Das  canonische  Recht^)  begrenzte  das  Wesen  d&cUUs 
cantestaäo  enger ;  sie  soll  nicht  in  der  blossen  narratio  und  respon- 
610,  der  Aufstellung  von  Behauptungen  und  Gegenbehauptungen  des 
Klägers  und  Beklagten  bestehen,  sondern  es  soll  dazu  gehören, 
dass  der  Kläger  seine  petitio,  sein  Klagbegehren  auf- 
stellt und  der  Beklagte  darauf  antwortet,  ob  er  das  pe- 
iitum  des  Klägers  befriedigen  wolle  oder  nicht  Es  ist 
also  die  litis  contest.  hiernach  weniger  als  ein  Zeitpunkt,  denn  als 
eine  zweiseitige  Parteihandlung  anzusehen. 

5.  Nach  dem  J.  R.  A.  v.  J.  1654  besteht  die  litis  contestatio 
in  der  ersten  Antwort  des  Beklagten  auf  die  Klage,  dass  er  es  auf 
den  Rechtsstreit  ankommen  lasse  (Kriegsbefestigung,  Streiteinlas- 
sung), und  der  Beklagte  soll  hierin  zugleich  alle  seine  exceptiones 
im  Voraus  aufzählen. 

II.    Die  Wirkungen  der  litis  contestatio ^sind  folgende: 

1.  Eine  negative  Wirkung,  nämlich  die  schon  besprochene 
prozessualische  Gonsumtion,  welche  aber  insoweit  sie  direct 
eintrat,  mit  ihren  Voraussetzungen  im  späteren  Rechte  wegfiel,  und 
soweit  sie  indirect  mit  der  exceptio  rei  in  iudicium  deductae  geltend 
gemacht  werden  konnte,  von  Justinian^)  ebenfalls  aufgehoben 
wurde, 

2.  Folgende  positive  Wirkungen: 

a.  Bei  der  Frage,  ob  das  Recht  des  Klägers  begrün- 
det sei,  entscheidet  der  Zeitpunkt  der  litis  contestatio.  Es  nützte 
dem  Kläger  für  den  angestellten  Prozess  nichts,  wenn  nach  der  litis 
cont.  erst  sein  Recht  begründet  wurde  ?).  Wenn  der  Beklagte  die 
Sache  oder  das  Recht,  um  welches  es  sich  handelte,  nach  der  lit. 
cont.  erst  erwarb,  so  stimmten  Sabinianer  und  Proculianer  darin 
überein,  dass,  wenn  die  Klage  ein  bonae  fidei  iudicium  sei,  der 
Beklagte  ein  freisprechendes  Urtheil  erlangen  solle.  Die  Sabinianer 
behaupteten  dieses  auch  für  die  stricti  iuris  iudicia  (omnia  iudicia 
esse  absolutoria) ,  und  Justinian  bestätigte  die  Ansicht  der  Sa- 
binianer^). 

b.  Mag  die  condemnatio  noch  so  spät  erfolgen,  so  muss  der 


4)  Instinian.  1.  14.  §.  1.  Cod.  de  lad.  HI.  1 ;  L  2.  pr.  Ood.  de  iureiiir.  propt 
caL  n.  68;  cf.  1«  im.Cod.de  lit  cont.  m.  9.-6)  Gregor  EL  c.  uo.  x»  de  ÜL 
cont  IL  6*  —  6)  L.  28.  Cod.  de  ödeioss.  YIII.  41.  —  7)  L.  28.  25.  da  inl' 
y.  1;  Tgl.  Yangerow  I.  §.  160.  S.  250.  der  7.  Anfl.  -^  8)  dai.  lY.  114; 
{.  2.  Inst  de  perp.  et  temp.  aot  IT.  14. 
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Beklagte  doch  immer  auf  Alles  vemrtheilt  werden,  was  der  sieg* 
reiche  Kl&ger  haben  würde,  wenn  die  VerurtheQung  schon  im 
Augenblicke  der  lit.  cont  hätte  erfolgen  können^).  Der  bonae  fidei 
possessor  muss  daher  dem  Kläger  für  die  Zeit  post  litem  contesta- 
tarn  fOr  omnis  culpa  haften  und  alle  fructus^  die  seitdem  von  ihm 
consumirt  oder  gezogen  wurden  oder  hätten  gezogen  werden  kOnneD, 
ersetzen,  während  er  für  die  Zeit  vor  der  litis  contestatio  bloss  ftr 
die  fiructus  exstantes  haftet.  Der  malae  fidei  possessor  haftet  bis 
zur  litis  contestatio  so,  wie  der  bonae  fidei  possessor  post  litem 
contestatam;  aber  post  litem  contestatam  haftet  der  malae  fidei 
possessor  sogar  für  diejenigen  fructus  percipiendi,  die  er  selbst  nicht 
hätte  ziehen,  die  aber  wegen  besserer  Vorrichtungen  und  der* 
gleichen  von  dem  wirklich  Berechtigten  inzwischen  etwa  mehr 
hätten  gezogen  werden  können;  ausserdem  haftet  er  von  der  litis 
contestatio  an  auch  fftr  casuellen  Untergang  der  Sache,  es  sei  denn, 
er  wiese  ni|ch,  dass  dieser  casus  auch  den  wiiklich  Berechtigten 
getroffen  haben  würde  !•). 

c.  Wenn  der  mit  einer  Noxalklage  Belangte  post  litem  con- 
testatam die  Möglichkeit  der  nozae  datio  verliert,  so  haftet  er  nun 
dennoch  f&r  den  Ersatz  des  von  seinem  Sdaven  oder  Thiere  verur- 
sachten Schadens  1^. 

d.  Die  Verjälmmg  der  Klage  wird  unterbrochen ,  und  es  be- 
ginnt jetzt  eine  iQjährige  Verjährung,  die  der  Litispendenz  i^). 
Diese  Wirkung  ist  übrigens  schon  nach  justinianischem  Rechte  mit 
der  Insinuation  der  Klage  verbunden^'). 

e.  Post  litem  contestatam  omnes  omnino  acüones  ad  et  in  here- 
des  transeunt^*). 

f.  Die  Streitsache  (res  liiigiosa)  oder  streitige  Forderung  kann 
nach  der  litis  contestatio  nicht  mehr  gültig  veräussert  oder  cedirt 
werden;  ausgenommen  sind  hier  aber  unfreiwillige Veräusserungen, 
Veräusserung  durch  Vergleich,  Erbtheilung,  Vermächtniss,  Bestellung 
einer  dos,  einer  donatio  propter  nuptias ^^).  Nach  Nov.  112.  c.  1. 
tritt  in  Betreff  vindicirter  Sachen  das  Veräusserungsverbot  schon 
von  der  Mittheüung  der  Klage  an  in  Kraft. 

g.  Ebenso  haftet  deijenige,  ^ui  dolo  malo  liti  se  obtulit,  d.  h. 


9)  L.  25.  §.  7,  L  86.  §.  4,  L  40.  pr.  de  her.  pet.  V.  8;  1.  17.  §.  1,  L  20. 
46.  de  R.  V.  VL  1;  1.  81.  pr.  de  E.  C.  XO.  1;  L  86.  76.  de  V.  8.  —  10)  L. 
17.  L  f.,  1.  18.  27.  i  1.  de  R.  Y.  YL  1;  L  2.  §.  21.  pro  emt.  XLL  4;  L  14. 
§.  1.  depos.  XYI.  8;  1.  86.  L  f.  de  Y.  S.  —  11)  L.  1.  §.  18.  16.  li  qnadrap. 
IX.  1;  1.  87.  88.  pr.  de  nox.  act  IX.  4.  —  12)  S.  o.  §.  118.  IL  S.  2S8.  — 
18)  L.  7.  pr.  §.  1.  Ck>d.  de  ann.  exe.  YIL  40;  b.  o.  g.  128.  S.  269.  —  14)  a 
0.  §.  116.  S.  287.  -*  16)  Dig.  XLIY.  6.  de  UtigioBis;  Cod.  YIIL  86.  cL  fn^. 
de  inre  fisci  §.  8;  L  on.  Th.  Cod.  de  litigioeis.  lY.  6« 
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der  sich  dolose  auf  den  Streit  einliess,  als  ob  er  wirklicher  Be- 
sitzer der  Sache  wäre,  gleich  einem  wirklichen  Besitzerin).  Gerade 
so  ist  es  bei  demjenigen,  qoi  dolo  malo  desiit  possidere,  d.  h.  wer 
nach  der  litis  contest.  die  Streitsache  bei  Seite  schafft,  haftet  nach 
den  Grundsätzen  sub  a)  und  b) ,  wie  wenn  er  dieselbe  noch  be- 
sässe.  In  diesen  beiden  Fällen  spricht  man  von  einem  fiduspos- 
sessar. 

Nach  canon.  und  heutigem  Rechte  treten  sämmtliche  römische 
Wirkungen  der  litis  contest.  schon  mit  der  Insinuation  der  Klage 
ein,  nur  zu  dem  Falle,  wo  Jemand  dolo  malo  liti  se  öbtulit^  bedarf 
es  der  litis  contestatio. 

§.  126.  Von  dem  Beweise  im  Allgemeüitiii). 

Unter  Beweis  versteht  man : 

1.  Die  Beweisführung  (probaHo)^  d.h.  alle  die  Hand- 
lungen, welche  bei  dem  Richter  eine  juristische  üeberzeugung  be- 
gründen. 

2.  Den  Beweissatz  (ihema  probandum).  Nur  streitige,  un- 
gewisse und  erhebliche  Thatsachen  bilden  den  Gegenstand  des  Be- 
weises; Rechtssätze  nur  ausnahmisweise,  nämlich: 

a)  wenn  ein  Gewohnheitsrecht  dem  Richter  unbekannt  ist,  und 

b)  wenn  es  sich  um  ein  dem  Richter  unbekanntes,  ausländisches 
Recht  handelt.  Sonst  gilt  die  Regel :  iura  noyit  curia. 

3.  Die  Beweislast  (onus probandi),  d. h.  die  Verbindlichkeit 
zur  Beweisführung.  Diese  liegt  demjenigen  ob,  der  positive  oder 
negative  Thatsachen  behauptet,  um  darauf  Rechte  oder  die  Be- 
freiung vom  Rechte  des  Gegners  zu  gründen  ^). 

4.  Die  Beweismittel  (media  probandi),  welche  dem  Richter 
die  juristische  Üeberzeugung  verschaffen  sollen.  Diese  sind  a)  Per- 
sonen, b)  Sachen,  c)  das  Gesetz  selbst  (praesumtiones). 

5.  Die  Beweisgründe  (argumenta  probandi) ,  d.  h.  die  Re- 
sultate der  angewandten  Beweismittel. 

§.  126.    Das  Gtoaeti  aU  Beweismittel  oder  die  Fraestuntioiien  i). 

I.  Das  Gesetz  hat  an  gewisse  Thatsachen  gewisse  Schlussfolge- 
rungen angeknüpft)  jedoch  so,  dass  im  einzelnen  Falle  der  Gegen- 

^ I 

16)  L.  20.  §.6.  1.  45.  de  her.  pet.  V.  8;  1.  26—27.  pr.  de  R.  V.  VL  1. 

S«  125»  1)  Big.  XXn.  8.  de  probationibus  et  praesnmtioiiibaB;  Ck>d.  IV. 
19.  de  probationibus.  —  2)  L.  2.  h.  t.  XXIL  8;  1.  28.  Cod.  h.  t.  lY,  19;  vgl 
0.  §.  16.  S.  27;  §.  121.  nr.  I.  VI.  S.  248.  262. 

i*  126*  1)  Dig.  XXU.  8.  de  probationibas  et  praesamtiombas.  — Barck- 
^ardt,  Die  civilistischen  Praesumtionen.  Weimar  1866;  Demelias,  Die 
{techtsficdon.  Weimar  1858. 
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beweis  der  Unrichtigkeit  jener  Schlussfolgerung  gestattet  ist  (Rechts- 
yermuthungen ,  praesumtiones  iuris)  ^  z.  B.  pater  est  qu^  iustae 
nuptiae  demonstrant^). 

II.  An  gewisse  Thatsachen  hat  aber  das  Gesetz  Schlussfolge- 
rungen als  unumstösslich  gewiss  angeknüpft  (sog.  f  praesumtiones 
iuris  et  de  iure^  die  man  richtiger  fidiones  nennen  würde),  z.  B.  der 
Contumax  kann  keinen  Gegenbeweis  gegen  die  Beweise  seines  Geg- 
ners mehr  vorbringen;  ferner  ein  Schuldschein  beweist  nach  zwei 
Jahren  vollkräftig'). 

Beiderlei  Arten  von  Präsumtionen  sind  immer  singulärer  Art, 
sie  dürfen  niemals  ohne  eine  specielle  gesetzliche  Bestimmung  an- 
genommen und  auch  nicht  analog  ausgedehnt  werden. 

ni.  Nicht  das  Gesetz,  sondern  der  Richter  ist  Beweismittel 
bei  den  sog.  praesumtiones  f  hominis  sive  facti,  d.  h.  bei  den 
Schlussfolgerungen,  die  nach  menschlicher  Vernunft  und  Erfahrung 
aus  gewissen  Thatsachen  hervorgehen  und  regelmässig  eine  blosse 
Wahrscheinlichkeit  begründen.  Diese  praes.  hominis  kommen  nur 
in  Betracht,  insoweit  sie  auf  die  Ueberzeugung  des  Richters  bei 
Aufnahme  von  Augenschein  oder  bei  dem  Indicienbeweise  ein- 
wirken*). 

§.  127.    Sachen  als  Beweismittel  i). 

• 

I.  Dieses  sind  Urkunden  (instrumenta,  documenta).  Docu- 
menta publica  j  d.  h.  unter  gerichtlicher  (oder  heutzutage  auch  no- 
tarieller) Auctorität  errichtete  oder  gerichtlich  beglaubigte  Urkun- 
den beweisen  regelmässig  ohne  Weiteres  gegen  Jeden.  Ihnen  stehen 
in  manchen  Fällen  documenta  quasi  publica  gleich,  d.  h.  von  drei 
testes  optimae  opiniones  unterzeichnete  Urkunden.  Privatur- 
kunden beweisen  dagegen,  nachdem  ihre  Echtheit  feststeht,  doch 
in  der  Regel  nur  dem  Aussteller  gegenüber.  Nur  insoweit  als  die 
Privaturkunde  eine  Verfügung  des  Ausstellers  enthält,  zu  der  er 
befugt  ist,  muss  der  Bestand  dieser  Disposition  auch  gegen  jeden 
Dritten  damit  als  bewiesen  anerkannt  werden. 

n.  Eine  Privat-Bescheinigung  (ein  Handschein)  über  den  Em- 
pfang eines  Darlehens  (chirographum  de  mutuo)  bewies  aber  vor 
Justinian  erst  nach  fünf,  seit  Justinian  nach  zwei  Jahren,  dass  das 
Darlehen  wirklich  empfangen  sei^).  Klagt  der  Empfänger  des 
Schuldscheins  vor  Ablauf  jener  Zeit  auf  Grund  des  blossen  Schuld- 
schems  auf  Rückzahlung  des  Darlehens,  so  kann  der  Beklagte  die 

2)  Vgl  §.  69.  S.  135.  —  8)  S.  o.  §.  127.  —  4)  S.  u.  §.  128.  nr.  1. 
S«  127*    1)  Dig.  XXn.  4.  Cod.  lY.  21.  de  fide  instrumentormn.  —  2)  L, 
14  Cod.  de  non  nnm.  pec.  71.  80. 
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exceptio  non  numeratae  pecuniae  entgegen  stellen,  die  aber  in  Wirk- 
lichkeit eine  litis  contestatio  negativa  ist').  Während  jener  zwei 
(oder  vor  Justinian  fOnf)  Jahre  kann  der  Aussteller  auch  den 
Schuldschein  mit  einer  condictio  causa  data  causa  non  secuta  (sog. 
t  querela  non  numeratae  pecuniae)  zurttckfordern^). 

III.  Derjenige,  welcher  eine  Privat  -  Bescheinigung  über  den 
Empfang  der  dos  ausstellte,  hat  in  derselben  Weise  eine  excq^tio 
und  t  querela  non  numeratae  dotis  (wie  man  hier  die  condictio 
causa  data  causa  non  secuta  genannt  hat),  während  eines  ganzen 
Jahres  nach  Auflösung  der  Ehe,  wenn  die  Ehe  nur  bis  zu  zwei 
Jahren  gedauert  hat;  drei  Monate  lang,  wenn  die  Ehe  über  zwei, 
aber  höchstens  zehn  Jahre  gedauert  hat;  aber  wenn  die  Ehe  über 
zehn  Jahre  gedauert  hat,  so  gilt  die  Urkunde  schon  sofort  als  be- 
weisend, wenn  nur  die  Aechtheit  derselben  constatirt  ist^). 

IV.  Nicht  zu  verwechseln  mit  der  Bescheinigung,  ein  Darlehen 
oder  eine  dos  jetzt  empfangen  zu  haben,  ist  die  Bescheinigung, 
dass  man  zu  einem  bestimmten,  in  der  Vergangenheit  liegenden 
Zeitpunkte  das  Darlehen  oder  die  dos  empfangen  habe;  eine  Be- 
scheinigung der  letzteren  Art  hat  sofort  Beweiskraft. 

V.  Quittungen^)  beweisen  erst  nach  dreissig  Tagen,  j edoch 
die  von  öffentlichen  Behörden  ausgegangenen  Quittungen  beweisen 
sofort.  Hat  man  über  wiederkehrende  Zahlungen  an  öffentliche 
Gassen,  z.  B.  über  Steuerzahlungen  die  Quittungen  über  die  drei 
letzten  Jahre  („si  trium  cohaerentium  tibi  annorum  apochas  secu- 
ritatesque  protulerit"),  so  gelten  schon  nach  röm.  Rechte  auch  die 
Leistungen  aus  den  früheren  Jahren  als  bezahlt  ^).  Die  Praxis  hat 
dieses  auf  alle  Quittungen  ausgedehnt^). 

§.  128.    Die  Personen  als  BeweismitteL 

Diese  sind: 

L  Der  Richter  selbst  bei  Aofhahme  von  Augenschein  und 
bei  den  Schlussfolgerungen,  die  er  aus  den  von  ihm  als  wahr  er- 
kannten Thatsachen  kraft  seiner  Vamunft  und  Erfahrung  zi^t  (In- 
dicienbeweis). 

n.  Das  ganze  Publikum  im  Falle  der  Notorietät;  ferner 
einzelne  dritte  Personen,  tmd  diese  können  sein 

1.  die  Parteien  selbst,  beim  iMramenium  ddaium  und  rda- 


8)  S.  0.  §.  121.  nr.  I.  S.  248.  —  4)  Inst  m.  22.  de  üterar.  obligat.;  Cod. 
YL  SO.  de  non  numerata  pecnnia.  —  6}  Cod.  Y.  16.  de  dote  canta  non  na- 
merata.  —  6)  L.  14.  §.  2.  Cod.  de  non  nom.  pec.  VI  80.  —  7)  Marcian. 
1.  8.  Cod.  de  apochifl  pablids  X.  22.  »  8)  Tgl.  auch  noch  o.  §.  214.  lur.  hfl. 
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hm^)  und  bei  dem  Geständnisse).  Was  das  letztere  betrifft, 
80  gilt  als  vollbeweisend  nur  das  gerichtliche  Geständniss, 
d.  h.  das  in  demselben  Rechtsstreite,  unter  denselben  Parteien  und 
vor  dem  nämlichen  Richter  (nach  röm.  Rechte  so  lange  die  Tren^ 
nung  des  Verfahrens  in  iure  und  in  iudicio  bestand :  schon  vor  dem 
Prätor,  d.  h.  in  iure)  abgelegte  Geständniss  0.  Seitdem  keine  Tren- 
nung des  Verfahrens  in  iure  und  in  iudicio  mehr  vorkam,  und  auch 
noch  im  heutigen  Rechte  ist  nach  dem  gerichtlichen  Geständniss 
immer  ein  richterliches  Erkenntniss  nöthig,  wodurch  der  Inhalt  des 
Geständnisses,  einerlei  ob  dieses  auf  ein  certum  oder  incertum  ging, 
bekräftigt  wird ;  aber  der  Inhalt  des  Geständnisses  wird  dabei  ein- 
fach als  wahr  zu  Grunde  gelegt,  so  dass  es  insofern  noch  immer 
heisst:  confessio  pro  veritate  habetur.  Jedes  andere  Geständniss, 
selbst  wenn  es  vor  Gericht  in  einem  anderen  Prozesse  gemacht 
wurde,  ist  ein  aussergerichtliches,  welches,  wenn  es  bestritten 
wird,  noch  erst  bewiesen  werden  muss  und  gegen  welches  auch 
dann  noch  ein  Gegenbeweis  zulässig  ist.  G^en  ein  gerichtliches 
Geständniss  ist  dagegen  kein  Gegenbeweis  zulässig,  und  dasselbe 
kann  auch  nicht  mehr  widerrufen  werden.  Nur  eine  in  integrum 
restitutio  wegen  entschuldbaren  factischen  Irrthums  ist  zulässig,  je- 
doch in  den  Fällen,  wo  lis  contra  infitiantem  cresät  in  duplum, 
d.  h.  wo  der  Läugnende  zur  Strafe  auf  das  Doppelte  verurtheilt 
wird  (wie  z.  B.  bei  der  actio  le^.  Aquiliae^),  oder  wenn  Jemand 
das  gegen  ihn  gefällte  Urtheil  zu  erfüllen  sich  weigert  und  dess- 
halb  mit  der  actio  iudicati^)  belangt  wird),  ist  auch  die  in  integr.  rest. 
gegen  das  gerichtliche  Geständniss  ausgeschlossen,  weil  das  Ge- 
ständniss hier  gleichsam  wie  ein  Transact^)  zu  betrachten  ist 

2.  Femer  Sachverständige,  d.h.  solche  Personen,  welche 
kraft  ihrer  wissenschaftlichen  oder  technischen  Eenntniss  ein  Gut- 
achten über  die  Ursachen,  Folgen  und  Wirkungen  der  wahrgenom- 
menen thatsächlichen  V^hältnisse  abgeben. 

3.  Endlich  Zeugen,  d.  h.  Personen,  welche  einfach  bloss  über 
die  mit  ihren  äusseren  Sinnen  wahrgenommenen  Thatsachen  aus- 
fwgen.  Wie  viele  Zeugen  zum  Beweise  nöthig  seien,  überlässt  das 
r6m.  Recht  dem  Ermessen  des  Richters;  das  canon.  Recht  verlangt 
zum  vollen  Beweise  mindestens  2  Zeugen  (in  ore  duorum  vel  trium 
testium  stat  omnis  veritas). 


I«  128»  1)  S.  0.  g.  11)2.  nr.  lU.  4.  -^  2)  Dig.  XIJL  2.  Cod.  YH.  59.  de 
oonfessis.  -^  8)  Vgl.  o.  §.  122.  m.  2.  S.  251^.  —  4)  S.  u.  §.  211.  —  6)  S.  a. 
§.  180.  —  6)  S.  o.  §.  219.  nr.  XYL  8. 
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§.  129.    Der  Bidi). 

I.  Eid,  iuramefdum  {affirmatio  reUgiosa  bei  Cicero  genannt), 
ist  eine  feierliche  Betheuening  der  Wahrheit  einer  Aussage  anter 
Berufung  auf  die  Gottheit  als  Rächerin  der  Unwahrheit. 

II.  Man  unterscheidet  dem  Inhalte  nach  den  V  er  sicherungs- 
eid (iuramentum  assertorium)  ^  durch  welchen  die  Wahrheit  von 
etwas  Vergangenem  versichert  wird,  und  den  Versprechungs- 
eid (iuramentum  promissoriium) ,  durch  welchen  die  Wahrheit  von 
etwas  Zukünftigem,  die  Erfüllung  einer  Verbindlichkeit  versichert 
wird. 

ni.  Der  Form  nach  unterscheidet  man  vorzüglich  den  ge- 
richtlichen und  den  aussergerichtlichen  Eid.  Der  erstere 
ist  der  häufigere,  der  letztere  kommt  hauptsächlich  zur  Bestärkung 
promissorischer  Verbindlichkeiten  und  als  eine  Art  von  Trans- 
act^)  vor. 

IV.  Die  gerichtlichen  Eide  werden  bald  von  den  Parteien, 
bald  von  Anderen:  Zeugen  und  Sachverständigen  geschworen. 

V.  Die  Parteien  schwören  vor  Gericht  bald  Haupteide, 
bald  Nebeneide.  Haupteid  ist  der,  welcher  eine  gar  nicht  ver- 
suchte oder  eine  gänzlidi  misslungene  Beweisführung  ersetzen  soll 
(iuram.  delatum  et  relatum')  und  iur.  in  litem)^).  Der  Haupteid 
und  die  aussergerichtlichen  Eide  sind  iuramenta  völuntaria.  Da- 
gegen sind  die  Nebeneide  oder  Hül&eide :  iuramenta  neeessaria^ 
Notheide,  insofern  der  Richter  sie  ganz  unabhängig  von  den  An- 
trägen der  Parteien  fordern  oder  ausschliessen  kann.  Zu  diesen 
Nebeneiden  gehören: 

a)  Die  juratorischen  Gautionen^),  namentlich  auch  dad 
iuramentum  caiumniae,  d.  h.  der  Eid,  man  stelle  seine  Klage  nicht 
zur  blossen  Chicane  des  Andern  an. 

b)  Die  Eide,  welche  als  Zugaben  zu  einer  theilweise  gelungenen 
oder  nicht  gänzlich  misslungenen  Beweisführung  vorkommen.  Schon 
nach  römischem  Rechte  konnte  der  Richter  ein  iuramentum  f  supph- 
torium  zur  Ergänzung  eines  unvollständig  erbrachten  (nach  der 
heutigen  Praxis  des  mehr  als  halben)  Beweises  auflegen.  Statt 
dessen  kann  der  Richter  nach  seinem  Ermessen,  wie  die  Praxis  auf 
Grund  canonischer  Bestimmungen  gestattete,  dem  Beklagten  oder 
Angeschuldigten  auch  zur  Entkräftung  des  (weniger  als  halben) 


f«  129«  X)  Dig.  Xn.  2.  de  ioreiarando,  sive  yolanUrio  siye  neceBsario 
sive  iadidali;  Cod.  lY.  1.  de  (rehas  creditis  et)  ioreiarando.  —  Decr.  Grat. 
P.  HC.  22;  Libr.  x.  TL  24;  Lib.  sezt  IL  9.  de  ioreiarando.—  2)  S.a.  §^219. 
nr.  XV.  8.  —  8)  8.  o.  §.  122.  IIL  4.  S.  266.  —  4)  S.  o.  §,  114.  nr.  ü.  15. 
S.  280  f.  -.  5)  S.  <h  §.  102.  S.  201. 
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unvollständig  erbrachten  Beweises,  ein  iuramentum  f  purgatorium 
auflegen.  Manche  neueren  Particularrechte  schliessen  diesen  letz- 
teren Eid  jedoch  vollständig  aus. 

VI.  Zu  den  gerichtlichen  iuramenta  voluntaria  gehört  in  ge- 
wissem Sinne  auch  das  iuramentum  in  litem,  wodurch  der  Kläger  bei 
den  actiones  arbitrariae^),  und  noch  heutzutage  in  Ermangelung  an- 
derer Beweismittel  und  beim  Untei^ange  des  Klagobjektes  selbst, 
die  Grösse  der  vom  Beklagten  zu  zahlenden  Werthsumme  feststellt. 
Ein  iuramentum  in  litem  f  affectionis,  d.  h.  so  däss  der  Schwörende 
auch  den  Affectionswerth ,  den  die  Sache  für  ihn  hat,  in  Anschlag 
bringen  dürfte,  gibt  es  aber  nicht  ^. 

Eine  besondere  Art  von  iur.  in  litem  ist  das  iftramentum  Zem- 
nianumy  wodurch  der  Umfang  des  Schadens,  den  man  durch  die 
Dejection  von  einem  praedium  erlitt,  festgesteUt  wird;  aber  hierbei 
soll  der  Richter  immer  im  Voraus  ein  Maximum  festsetzen  und 
schon  nach  röm.  Bechte  war  dieser  Eid  nur  ein  subsidiärer^). 

Vn.  Der  Form  nach  unterscheidet  man  ferner  den  schrift- 
lichen und  mündlichen  Eid  (iur.  carporde).  Der  mündliche 
oder  körperliche  Eid  bildet  die  Regel,  namentlich  beim  gericht- 
lichen Eide.  Ueber  die  Form  des  iuramentum  extraiudiciale  ent- 
scheidet der  Vertrag.  Eine  blosse  Versicherung  an  Eidesstatt  in 
einem  Vertrage  zieht  die  nämlichen  privatrechtlichen  Wirkungen 
wie  ein  Eid,  nur  nicht  die  Strafe  des  Meineides  nach  sich.  Der  ge- 
richtliche Eid  soll  mündlich  unter  Aufhebung  der  drei  nach  innen 
gekehrten  Mittelfinger  der  rechten  Hand  geschehen.  Geistliche  und 
Frauen  legen  die  rechte  Hand  auf  die  linke  Brust  (das  Herz).  Der 
gerichtliche  Eid  soll  in  Gegenwart  des  Richters ,  wo  möglich  im 
Gerichtsiocale,  nach  canonischem  Recht ^)  im  Zustande  gänzlicher 
Nüchternheit,  nach  heutigem  Gebrauche  wenigstens  Vormittags, 
und  nach  dem  Reichsabschiede  zu  Augsburg  vom  J.  1555  §.  17.  mit 
der  Formel  „So  wahr  mir  Gott  helfe  und  sein  heiliges  Evangelium" 
geschworen  werden.  Was  beschworen  werden  soll,  wird  einzeln  dem 
Schwörenden  vorgesagt,  und  von  ihm  nachgesprochen  (gelehrter 
Eid),  oder  es  wird  auch  wohl  das  zu  Beschwörende  vorgelesen  und 
mit  Bezug  darauf  die  Eidesformel  ausgesprochen.  Viele  Particular- 
rechte schreiben  eine  vorherige  Eidesbelehrung  durch  den  Richter 
oder  einen  Geistlichen  der  betreffenden  Confession  vor  ^^). 


6)  S.  0.  §.  114.  nr.  H  15.  S.  280  f.  —  7)  Dig.  XIL  3.  Cod.  V.  63.  de  in 
litem  iurando;  vgl.  Yangerow  I.  §.  111.  —  8)  Zeno  1.  9.  Cod.  onde  vi. 
Vm.  4.  —  9)  C.  16.  C.  22.  qn.  5.  —  10)  Die  jetzt  impraktiBchen  reichsge- 
Betzüchen  BestimiDangen  über  den  Judeneid  finden  sich  bei  Glüc)c,  Fand. 
Gomm.  Bd.  12.  S.  98  ff. 
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Der  Eid  durch  einen  Stellvertreter  ist  regelmässig 
nicht  zulässig..  Bei  juristischen  Personen  ist  der  Eid  jedoch  nicht 
anders  möglich.  Auch  das  iuramenttim  ccdumniae^^)  kann  durch 
einen  speziell  beauftragten  Stellvertreter  geleistet  werden,  und  das 
iur.  delatum  und  relatum  kann  durch  einen  Stellvertreter  geleistet 
werden,  wenn  die  Gegenpartei  es  gestattet. 

Yin.  Die  materiellen  Erfordernisse  des  Eides  hat  man 
häufig  kurz  als  die  tres  comiies  iurammti:  iudidum  in  mranie^  iur 
stitia  in  iurcmdo  und  veritas  in  mente  bezeichnet.  Aber  es  mflsaen 
hierbei  mehrfache  Unterscheidungen  gemacht  werden : 

1.  ludicium  in  iurante^  d.  h.  der  Schwörende  muss  hinrei- 
chend entwickelten  Verstand  haben.  Infantes  und  fdriosi 
können  keine  Eide  ablegen;  impuberes  infantia  maiores  dürfen  nach 
röm.  Rechte  schwören,  können  aber  nicht  dazu  gezwungen  werden, 
und  nach  heutiger  Praxis  lässt  man  dieselben  zu  gerichtlidien  Eiden 
überhaupt  nicht  zu. 

2.  Was  die  f  iustHia  in  ittrando  oder  in  obiedo  betrifit,  so 
muss  man  unterscheiden  zwischen  dem  assertorischen  und  promis^ 
sorischen  Eide.  Durch  letzteren  kann  man  sich  nicht  zu  etwas 
Ungerechtem  oder  Unsittlichen  verpflichten.  Bei  assertorischen  Ei- 
den kommt  es  darauf  an,  ob  das  betreffende  Rechtsverhältniss  der 
willkürlichen  Verfügung  der  Parteien  unterliegt  oder  nicht,  d.  h. 
ein  Transact  zulässig  ist  oder  nicht ;  nur  im  ersteren  Falle  kann 
durch  iuramentum  delatum  oder  relatum  oder  ein  iuramentum  ex- 
traiudiciale  der  Parteien  etwas  entschieden  werden.  Unzulässig  ist 
daher  z.  B.  in  Ehescheidungssachen  ein  iuramentum  delatum  oder 
relatum  der  Parteien,  indem  die  Ehescheidungssachen  nach  canon. 
Rechte  durchaus  der  Willkür  der  Parteien  entzogen  sind.  Noth- 
eide können  dagegen  bei  jedem  Beweisthema  vorkommen. 

3.  In  Betreff  der  Willensbestimmung  (veraas  in  men^) 
muss  ebenfalls  zwischen  assertorischen  und  promissorischen  Eiden 
unterschieden  werden.  Bei  den  Römern  erzeugte  der  promisso- 
rische Eid  nur  eine  moralische  Verbindlichkeit.  Wenn  daher  ein 
Zwang,  Betrug  oder  Irrthum  den  Eid  veranlasst  h^tte,  so  konnten 
desshalb  die  gewöhnlichen.  Rechtsmittel  angewandt  werden,  um  die 
Nachtheile  des  durch  den  promissorischen  Eid  bekräftigten  Rechts- 
geschäfts unwirksam  zu  machen.  Die  Authentica  Sacramenta  pu- 
bertm  von  Friedrich  I.^^)  schloss  aber  die  Anfechtung  von  Ver- 
äusserungsgeschäften  eines  minor,  die  sonst  nichtig  wären,  aus, 


11)  S.  0.  nr.  y.  a.  8.  268. 

12)  Im  Cod.  n.  2a 
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wenn  sie  eidlieh  bekräftigt  worden,  und  das  can.  Becht  <')  legte  dem 
promissorischen  ]p)ide  überhaupt  die  Wirkung  bei,  dass  dadureh  ein 
sonst  in  Fcdge  positiver  Rechtsvorschrift  ungültiges  oder  rescissi- 
beles  Geschäft  rechtlich  wirksam  wird,  falls  das  Geschäft  nicht  an 
^ch  schon  etwas  Unmoralisches  enthält. .  Desshalb  darf  man  nach 
canon.  Rechte  auch  im  Falle  des  Zwanges,  Betruges  oder  Irrthums 
sich  nicht  willkürlich  über  den  Eid  hinwegsetzen,  sondern  muss 
m^n  bei  der  Obrigkeit  (im  Mittelalter  bei  dem  geistlichen,  jetzt  in 
Betreff  der  bürgerlichen  Wirkungen  bei  dem  weltlichen  Richter) 
zuerst  um  Relaxation  des  Eides  nachsuchen  i^). 

Bei  assertorischen  Eiden  tritt  nach  römischem  wie  nach 
canonischem  Rechte  die  Wirkung  ein,  dass  das  als  wahr  Bezeugte 
für  juristisch  gewiss  gilt.  Wenn  nun  bei  einem  Zeugeneide  nach- 
gewiesen wird,  dass  ein  Zwang  oder  Irrthum  oder  Betrug  oder  ein 
wissentlicher  Meineid  vorliegt,  und  es  wird  dieses  vor  dem  Urtheile 
imtdeckt,  so  ist  die  ganze  Aussage  ungültig;  wird  dieses  aber  erst 
post  rem  iudicatam  entdeckt,  so  muss  nach  allgemeinen  Grund- 
sätzen eine  in  integrum  restitutio  gegen  das  Urtheil  zugelassen  werden. 
Bei  assertorischen  Eiden  der  Parteien  kann  vom  Einfluss  eines 
gegen  die  schwörende  Partei  verübten  Zwanges  und  Betruges  so  leicht 
nicht  die  Rede  sein,  weil  die  Partei  zu  ihren  eigenen  Gunsten  schwört ; 
hat  die  eine  Partei  aber  irrthümlich  oder  wissentlich  einen  falschen 
Eid  zum  Nacfatheil  der  andern  geschworen  und  dieses  stellt  sich 
heraus,  so  änderte  dieses  nach  röm.  Rechte  beim  iuram.  delatum 
oder  relatum  und  extraiudidale  nichts  an  der  einmal  abgethanen 
Sache,  weil  man  selbst  alles  auf  den  Eid  des  Andern  hatte  ankom- 
men lassen.  Wurde  aber  ein  iuram.  necessarium  der  anderen  Par- 
tei als  falsch  nachgewiesen,  so  bildete  dieses  schon  nach  röm. 
Recht  ^^)  einen  genügenden  Grund  für  eine  in  integrum  restitutio 
contra  rem  iudicatam.  Nach  canon.  Rechte  wurde  aber  auch  der 
Meineid  überhaupt  bestraft  und  trat  auch  in  den  beiden  ersteren 
Fällen  eine  Verbindlichkeit  zu  voDständigem  Schadensersatz  ein. 
Ebenso  verhängte  die  G(onstitutio)  C(riminalis)  C(arolina)  v.  J.  1532 
Art.  107.  Strafen  wegen  jedes  gerichtlichen  Meineides  und  gewahrte 
sie  vollen  Schadensersatz ,  so  dass  desshalb  seitdem  auch  das  als 
falsch  nachgewiesene  iuram.  delatum  oder  relatum  einer  Partei  für 
die  andere  Partei  unschädlich  gemacht  wird. 


18)   C.  1.  6.  8.  9.  16.  18.  20.  28.  88.  x.  de  iureiur.  U.  24;  c  2.  in  Vlto. 
rareior.  n.  11;  c  68.  in  Ylto.  de  ü.  L;  c.  2.  in  VIto.  de  pactig  I.  18. 

14)  C.  2.  8.  16.  z.  de  iorei  IL  24. 

15)  L.  81.  de  inreL  XU  2. 


} 
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§.  lao.    Von  den  Wirkungen  des  Urtheils^. 

I.  Ein  Urtheil  ist  nichtig,  wenn  eines  der  essentialia  des 
Prozesses  nicht  beobachtet  ist,  oder  wenn  es  dem  Beklagten  etwas 
physisch  oder  juristisch  Unmögliches  auflegt,  oder  einem  früher  er- 
gangenen rechtskräftigen  Erkenntnisse  widerspricht,  oder  wenn  ein 
error  calculi  (Rechnungsfehler)  vorliegt.  Nach  röm.  Rechte  ist  das 
Urtheil  auch  nichtig,  wenn  es  gegen  einen  unbestritten  in  den  Ge- 
setzen klar  enthalteuen  Rechtssatz  (contra  ins  in  thesi  clarum)  ver- 
stösst.  Der  J(üng8te)  R(eichs)  A(bschied)^)  hat  aber  f&r  diesen 
Fall  bestimmt,  es  bedürfe  der  Anfechtung  dfes  Urtheils  durch 
Appellation. 

IL  Ein  an  sich  reditsbeständiges  Urtheil  gilt  als  rechts- 
kräftig, wenn  kein  ordentliches  Rechtsmittel,  d.  h.  keine  Appel- 
lation mehr  dagegen  zulässig  ist.  Jedoch  wenn  von  den  Parteien 
auf  die  Appellation  verzichtet  wurde,  oder  die  Sentenz  ihrem  Ent- 
scheidungsgrunde nach  auf  ein  iuramentum  delatum  basirt  ist,  oder 
wenn  das  Urtheil  in  contumaciam  gefällt  wurde,  oder  wenn  eine 
tertia  sententia  conformis  vorliegt,  so  wird  das  ergangene  Urtheil 
sogleich  rechtskräftig  und  ist  keine  Appellation  zulässig. 

III.  Das  rechtskräftige  Erkenntniss  gilt  formell  als  richtig, 
sollte  es  materiell  auch  noch  so  unrichtig  sein  (res  iudicata  pro  veritate 
habetur).  Bei  einem  absolutorischen  Erkenntniss  bleibt  nicht  ein- 
mal eine  naturalis  obligatio  des  Beklagten  übrig,  wenn  in  Wirklich- 
keit vorher  eine  klagbare  obligatio  bestand  und  der  Inhalt  des 
Urtheils  auf  völlige  Aberkennung  der  obligatio  lautet'). 

IV.  Das  Urtheil  erstreckt  seine  rechtlichen  Wirkungen  übrigens 
nur  auf  die  beiden  Parteien  des  Prozesses  und  deren  Universal- 
Successoren  (res  iudicata  ius  faeit  tatUum  inter  partes). 

V.  Wenn  die  sententia  eine  dbsolutoria  ist,  so  entsteht  aus 
derselben  eine  exceptio  rei  cohaerens^),  die  exc^tio  iudicaU  (rei 
iudicatae) ,  welche  vom  Beklagten  geltend  gemacht  werden  kann, 
so  oft  von  derselben  Seite  eine  neue  Klage  erhoben  wird,  deren 
Durchführung  mit  dem  vorhandenen  rechtskräftigen  Erkenntniss  iü 


S«  130*  1)  Cod.  yn.  64.  qaando  proTOC  non  est  neceBse;  Dig.  XLIX.  1. 
qnae  sent.  sine  appell.  —  DSg.  XLII.  1.  de  re  iudicata  et  de  effecta  senten- 
tiarnm  et  de  interlocationibas;  XLIY.2.  de  exceptione  rei  iudicatae;  Cod.YII. 
45.  de  sententiis  et  interlocutionibus  omnium  iudicum.  Vn.  52.  de  re  iudicata; 
Vn.  58.  de  execntione  rei  iudic. ;  VII.  54.  de  usur.  rei  iudic. ;  Vn.  56.  qoibuB 
res  iudicata  non  nocet;  VII.  60.  inter  alioB  acta  yel  iudicata  aliis  non  nocere. 
Vgl.  ßavigny,  System  Bd.  VL  §.  280—301;  Vangerow  I.  §.  173;  Wind- 
scheid,  Fand.  §.  127—132. 

2)  S.  0.  §.  121  f.  --  8)  L.  60.  de  condict  indeb.  Xu.  6.;  ygl.  u.  §.  219.  nr. 
XV.  2.  —  4)  S.  0,  §.  121,  nr.  V.  5.  S.  252. 
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Widerspruch  treten  würde  (quoties  eadem  res  inter  easdem  personas 
in  mdicium  revocatur). 

Bis  auf  Justinian  erzeugte  die  except.  iudicati  aber  auch  die 
negative  Wirkung,  dass  dadurch  jede  neue  Klage  über  dasselbe 
Rechtsverhältniss  unter  diesen  Parteien  ausgeschlossen  wurde,  aollte 
auch  der  Inhalt  der  neuen  Klage  ein  anderer  sein,  z.  B.  wenn  der 
Kläger  eine  plus  petitio  (pluspetitio  re^  d.  h.  durch  zu  viel  Fordern, 
oder  plus  pet.  tempore,  d.  h.  durch  zu  früh  Fordern,  oder  plus  pet. 
causa  y  d.  h.  durch  unberechtigtes  Selbstauswählen  unter  mehreren 
nach  der  Wahl  des  Schuldners  alternativ  geschuldeten  Gegenständen, 
oder  plus  petitio  loco,  d.  h.  durch  Fordern,  dass  an  einem  andern  Orte 
geleistet  werde,  als  wo  zu  leisten  geschuldet  wurde)  gemacht  hatte 
und  desshalb  abgewiesen  war  (causa  cadebat) ;  es  wurde  hier  die  neue 
Klage,  wenn  sie  auch  nur  auf  den  richtigen  Anspruch  ging,  den- 
noch durch  die  exceptio  rei  iudicatae  zurückgewiesen^).  Dieses 
hing  mit  der  negativen  Wirkung  der  litis  contestatio  zusanunen 
und  wurde  mit  dieser  durch  Justinian  aufgehoben^). 

VI.  Im  Falle  der  sententm  condemnatoria  erlangt  aber  der 
Kläger  ein  neues  obligatorisches  Recht,  welches  er  gegen  den  Be- 
klagten nicht  bloss  mit  der  exceptio  rei  iudicatae,  sondern  nach 
Ablauf  der  dem  Verurtheilten  gesetzlich  eingeräumten  Frist  (tem- 
pus  iudicati)  von  ursprünglich  30  Tagen,  später  2  Monaten,  seit 
Justinian  4  Monaten,  durch  obrigkeitliches  Executionsanrufen  (im- 
ploratio  officii  iudicis),  oder  wenn  der  Gondemnirte  die  Thatsache 
der  condemnatio  läugnete  oder  dem  Antrage  auf  Execution  Ein- 
wendungen entgegenstellte,  mit  einer  zur  Anordnung  eines  förm- 
lichen iudicium  führenden  actio  vudicati  (Klage  auf  Vollziehung  des 
Urtheils)  geltend  machen  kann.  Die  actio  iudicati  ist  immer  eine 
perpetua,  wenn  auch  die  ursprüngliche  Klage  nur  eine  temporalis 
war,  und  geht  immer  ad  et  in  heredes,  sollte  dieses  auch  bei  der 
ursprünglichen  Klage  nicht  der  Fall  gewesen  sein.  Bei  der  actio 
iudicati  haftet  der  Unterliegende  in  duplum  (lis  contra  inficiantem 
crescit  in  duplum)  7).  Auch  darf  der  siegreiche  Kläger  vom  Ablauf 
des  tempus  iudicati  an  mit  der  actio  iudicati  das  Doppelte  der  ge- 
wöhnlichen erlaubten  Zinsen  (also  vor  Justinian  24%,  seit  Justi- 
nian 12%)®)  fordern.  Durch  die  Doctrin  und  Praxis  ist  aber  im 
heutigen  Rechte  überhaupt  an  die  Stelle  der  actio  iudicati  ein  ein- 
faches YoUziehungsgesuch  getreten  und  sind  die  poenae  dupli,  so- 
wie jene  Vorschrift  in  Ansehung  der  Zinsen  weggefallen,  und  ist  auch 


6)  Gai.  IV.  58-60;  §.  83.  Inst,  de  act.  IV.  6.—  6)  S.  o.§.  124.  ur.  I.  U. 
1.  S.  261  1  -  7)  S.  0.  §.  128,  S.  267.  -  8)  S.  o,  §.  74.  S.  166.  .    . 
Vtring,  B«».  Pxirttfcrtcht  4  Aufl.  Jg 
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die  Bestimmung  der  Zahlungsfristen  dem  richterlidien  Ermessen 
anheim  gestellt. 

Einige  Eigenheiten  der  ursprünglichen  Klage  pflanzten  sich 
jedoch^auf  die  actio  iudicati  sowie  auf  das  einfache  Executionsan- 
rufen  des  heutigen  Rechtes  fort,  nändich  1)  wenn  die  ursprüngliche 
Klage  mit  besonderen  Garantien  (Bürgschaft,  Pfand),  oder  einem 
Vorzugsrecht  im  Goncurs  ausgestattet  war ,  so  hat  der  Kläger  die 
nämlidien  Sicherungsmittel  für  die  actio  iudicati;  2)  die  exceptio- 
nes  S.  C.  Macedoniani  ^)  und  Velleiani^<0  l^önnen  auch  noch  der 
Execution  entgegengestellt  werden ;  endlich  3)  wenn  das  f  benefieium 
competenUae  (Rechtswohlthat  des  Nothbedarfs,  der  Lebensnothdurft) 
gegen  die  alte  Klage  vorgeschützt  werden  konnte,  kann  es  auch 
noch  gegen  die  actio  iudicati  vorgeschützt  werden. 

Die  exceptio  f  o&mpetentiae  (condemnationis  in  id  quod  debitor 
facere  potest,  quatenus  debitor  facere  potest,  sagen  die  Quellen)  be- 
stand ursprünglich  darin,  dass  der  Schulder  in  gewissen  Fällen  nur 
auf  den  Betrag  seines  activen  Vermögens  verurtheilt  werden  durfte  ^i). 
Darin  lag  die  Wohlthat,  dass  der  Schuldner  nicht  zahlungsunfähig 
gemacht  wurde  und  damit  auch  nicht  in  die  besonderen  Nachtheile 
der  Zahlungsunfähigkeit^^  verfiel  Die  spätere  Auslegung  dehnte 
aber  <Ue  Wohlthat  dahin  aus,  dass  der  Schuldner  nicht  bloss  ver- 
langen konnte,  nicht  auf  mehr  verurtheilt  zu  werden,  als  er  von 
seinem  nothwendigen  Lebensunterhalte  entbehren  kann,  sondern 
dass  er  auch  nicht  auf  mehr  exequirt  werde  i').  Unter  dem  zum 
Leben  Nothwendigen  muss  man  naturgemäss  das  zum  standesge- 
mässen  Leben  Nöthige  verstehen  ^^).  Zu  Grunde  gelegt  wird  der  Zu- 
stand des  Vermögens  zur  Zeit  der  Verurtheilung  i^).  Jedoch  nach  dem 
Inhalte  des  benefidum  kommt  es  auf  den  Vermögensstand  zur  Zeit 
der  Execution  an,  wenn  die  Rechtswohlthat  der  Execution  gegen- 
über in  Anspruch  genommen  wird^^).  Mitgerechnet  wird  dasjenige, 
was  der  Schuldner  arglistiger  Weise  bei  Seite  geschafft  hat^^). 


9)  S.  n.  §.  197.  —  10)  S.  o.  §.  182.  nr.  YH.  —  11)  L.  82.  ad  leg.Faldd. 
XXXV.  2;  S.  87.  Ingt  de  act  lY.  6;  1.  49.  de  pactis  U.  14;  1.  21.  de  re 
iiidi6.  XLIL  1 ;  Theoph.  ad  §.  87.  Inst  dt  —  12)  8.  iL  §.  185.  —  18)  L.  178. 
pr.  de  R.  I.;  1.  19.  §.  1.  de  re  Ind.  XULl;  Arndts  Fand.  §.  225.  Aimi.2.; 
WindBcheid,  §.  267  f. 

14)  Die  QaeUenaoBspradie  „ne  egeat^S  ,^at  aliqnid  snffidens  relinquator^ 
bewdsen  dvrchaaB  nicht,  wie  Windsclieid  §.  268  za  Notel  l)eliaapfet,  dass 
dem  8ehn]dner  bloss  das  ttberhaapt  fOr  Jedermann  snm  Leben  £rforderlidie 
gelassen  werden  solle. 

15)  L.  8.  §.  6.  pro  sodo  XYII.  2;  1.  15.  pr.  solnto  matr.  XXIY.  8.  — 
16)  Vgl.  Windscheid  §.  268.  Note  8.  — 17)  L.  18.  §.  1.  solnto  matr.  XXIY. 
8;  L  68.  §.  7.  pro  sodo  XYU.  2;  L  68.  §.  1.  eod.;  1.51.  pr.  de  re  iad.  XLIL  1. 
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Jedoch  i;Nrd  hierbei  der  Schuldner  nicht  von  dem  Rest  der  Schuld 
liberirt,  sondern  wenn  der  Schuldner  später  wieder  zu  Vermögen 
kommt,  kann  der  Gläubiger  den  Best  nachfordern;  auch  braucht 
der  Creditor,  dem  das  beneficium  competentiae  entgegen  gestellt 
wird,  nicht  auf  etwaige  sonstige  Schulden  seines  Debitors  Rück- 
sicht zu  nehmen.  Nur  der  Schenker  hat  gegenüber  dem  Beschenk- 
ten das  beneficium  competentiae  deducto  omni  aere  alieno.  —  Ab- 
solut, d.  h.  gegenüber  jed^em  Gläubiger  haben  das  benefic.  comp. 
Soldaten,  und  die  Hauskinder  für  die  während  der  väterlichen  Ge- 
walt Contrahirten  Schulden.  Gegenseitig  haben  das  benefic.  comp, 
die  Ehegatten  und  die  socii  unter  einander ;  einseitig  haben  es  ausser 
dem  Schenker,  der  Patron  gegenüber  dem  libertus,  die  Eltern  ge- 
gen die  Kinder  (nicht  auch  umgekehrt),  der  Schwiegervater  wäh- 
rend der  Ehe  gegen  den  Schwiegersohn  und  der  Ehemann  gegen 
den  die  dos  Zurückfordernden.  Aus^rdem  auch  der  Schuldner  in 
Betreff  des  neu  erworbenen  Vermögens  gegenüber  den  Gläubigern, 
welchen  er  beim  Bankerott  ohne  Weiteres  sein  Vermögen  abtrat, 
um  sie  vorläufig  bis  zum  Belaufe  der  Activa  zu  befriedigen.  Die 
Rechtswohlthat  wird  durch  Einrede  gegen  die  Forderung  des  Gläu- 
bigers geltend  gemacht  und  kann,  wie  bemerkt,  nicht  bloss  im 
Laufe  des  Prozesses,  sondern  auch  noch  in  der  Executionsinstanz 
geltend  gemacht  werden.  Sie  ist  aber  höchst  persönlicher  Natur 
und  geht  daher  weder  auf  die  Erben  über,  noch  kann  sie  von  deti 
Bürgen  oder  anderen  für  den  Schuldner  haftenden  Personen  vör- 
gesdiützt  werden.  Hat  Jemand  aber  das  benefic.  competentiae  nicht 
vorgeschützt  und  voll  gezahlt,  so  kann  er  nicht  hinterher  das  Ge- 
zahlte desshalb  zurückfordern  i®).  Auch  kann  das  beneficium  nicht 
gegenüber  Klagen  aus  Delicten  und  auch  nicht  von  dem  debitor 
angewandt  werden,  der  dolose  handelte. 

§.  131.    Von  den  Strafen  grandlosen  ProBessirens^). 

I.  Für  den  Beklagten  zieht  1)  unbegründete  Bestreitung 
des  Klaganspruchs  in  gewissen  Fällen  von  selbst  Verurtheilung  auf 
das  Doppelte  nach  sich  (lis  inficinndo  crescü  in  duplumP),  So 
nach  Justin.  Recht  auch  beim  legatum  ad  pias  causas,  welches  der 
mit  der  Entrichtung  desselben  Belastete  abläugnet'). 

2)  Bei  gewissen  Klagen  kann  der  Kläger  von  dem  Beklagten 


18)  L.  8.  9.  de  condict  ind.  XU.  6. 

S«  131«  1)  Oai.  lY.  171—182;  Inst.  lY.  16.  De  poena  temere  litigan- 
tinm.  —  2)  Vgl  die  Beispiele  im  §.  128.  nr.  II.  2.  S.  267.  and  den  vor.  §.  nr. 
6.  —  8)  L.  46.  §.  7*  Cod.  de  epiBc.  et  der.  I.  8. 

18* 
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eine  sponsio  poenalis  tverlangen ,  woraus  er  im  Falle ,  dass  in  der 
Hauptsache  der  Beklagte  verurtheilt  wird,  denselben  belangen  kann. 
Eine  solche  Strafsponsion  kann  bei  der  condictio  de  certa  credita  pe- 
cunia  auf  ein  Drittel^),  bei  der  custio  de  constituta  pecunia  auf  die 
Hälfte  der  Elagsumme ^)  stattfinden,  und  femer  bei  den  Interdicten^). 

3)  Die  Yerurtheilung  aus  gewissen  Klagen  zog  infamia  nach 
sich^,  z.  B.  aus  der  actio  doli,  fiirti,  den  contractus  famosi. 

4)  So  oft  nicht  eine  jener  drei  Arten  von  Fällen  vorliegt  und 
die  Klage  auch  nicht  an  sich  eine  Strafklage  ist,  kann  der  Kläger 
von  dem  Gegner  das  iusiurandum  verlangen :  „non  calumniae  causa 
infitias  ire^. 

n.  Der  Kläger  kann  1)  in  den  Fällen,  wo  er  vom  Beklagten 
eine  sponsio  poenalis  verlangen  kann,  von  diesem  zu  einer  resHpu- 
latio  angehalten  werden,  aus  welcher  ihn  der  Beklagte,  wenn  er 
absolvirt  wird,  belangen  kann. 

2)  In  allen  anderen  Fällen  kann  der  Beklagte  vom  Kläger  das 
iusiurandum  calumniae  fordern,  oder 

3)  wenn  dieser  wissentlich  grundlos  geklagt  hat,  gegen  den- 
selben das  calumniae  iudicium  auf  ein  Zehntel,  bei  Interdicten  auf 
ein  Viertel  des  Betrags  der  Sache  anstellen,  und  bei  gewissen  Kla- 
gen, hauptsächlich  bei  der  Injurienklage^)  kann  der  Beklagte  den 
Kläger,  wenn  dieser  unterlegen  ist,  stets  mit  dem  con^ant«m  iudir 
dum  auf  ein  Zehntel  oder  gar  ein  Fünftel  der  in  der  condemnatio 
geforderten  Summe  belangen. 

4)  üeber  die  Strafen  der  pluspeHtio  vgl.  den  vorigen  §.  nr.  Y. 

§.   182.    Von  den  Beohtsmitteln  im  Allgemeinen. 

I.  Im  älteren  römischen  Prozesse  war  Urtheil  und  rechts- 
kräftiges Urtheil  identisch;  es  gab  keine  Unterordnung  mehrerer 
Instanzen.  Eine  negative  Hülfe  gegen  den  Vollzug  eines  Urtheils 
konnte  man  dadurch  erlangen,  dass  man  die  intercessio,  das  veto 
eines  gleichberechtigten  oder  höher  berechtigten  Magistrates  oder 
eines  Volkstribunen  gegen  den  Vollzug  des  Urtheils  erlangte.  Die- 
ses Intercessionsrecht,  welches  in  den  Provinzen  ganz  wegfiel,  konnte 
auch  in  Rom  und  in  den  Municipalstädten  nur  einmal  in  derselben 
Sache  geübt  werden.  Erst  seit  den  Kaisern  gab  es  eigentliche  Ap- 
pellationen^), indem  alle  Magistrate  den  Kaisem  unterworfen 
waren  und  diese  vermöge  ihrer  tribunicia  et  proconsularis  potestas 
nicht  nur  intercediren,  sondern  auch  das  Urtheil  reformiren  konnten^). 


I 


4)  S.  §.  197.  —  6)  S.  §.  182.  nr.  V.  —  6)  S.  §.  114.  nr.  ü.  16.-  —  7)  8. 
§.  62.  nr.  n.  -  8)  Gal  IV.  172.  —  9)  S.  §.  212. 
9«  132*    1)  S.  §.  188.  —  2)  S.  §.  106. 
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n.  Schon  während  der  Republik  gewährte  der  Prätor  zur  Ab- 
hülfe gegen  unbillige  Urtheile  im  Falle  einer  iusta  causa  eine  in 
integrum  restitutio^). 

IIL  Im  alten  Rechte  gab  es  eine  Art  Nichtigkeitsklage  in  der 
Art,  dass  eine  Partei  es  auf  die  actio  iudicati  des  anderen  Theiles 
ankommen  liess,  oder  indem  sie  dieser  Verhandlung  durch  directe 
Anfechtung  des  Scheinurtheils ,  durch  in  duplum  revocatio^  d.  h. 
durch  eine  Aufforderung  an  den  Gegner  die  actio  rei  iudicatae  zu 
versuchen,  zuvorkam.  Gegen  eine  confessio  in  iure  und  gegen  ein 
Contumacialerkenntniss  konnte  dieses  Rechtsmittel  nicht  angewandt 
werden  ^).  Im  Codex  Theodosianus  und  in  Justinian's  Rechtssamm- 
lungen wird  diese  Nichtigkeitsquerel  nicht  mehr  erwähnt.  An  die- 
selbe knüpfte  aber  das  canen.  Recht  und  die  Praxis  die  Nichtig- 
keitsbeschwerde des  heutigen  gemeinen  Rechts^). 

IV.  Ausserdem  kam  als  Rechtsmittel  seit  der  Mitte  des  4. 
Jahrhunderts  nach  Chr.  noch  vor  die  supplicatio  oder  retractatio 
gegen  die  Urtheile  des  praefectus  praetorio.  Gegen  diese  war  keine 
Appellation  zulässig ;  es  konnte  aber  beim  Kaiser  die  Bitte  vorgebracht 
werden,  noch  einmal  durch  denselben  praefectus  unter  Zuziehung  des 
quaestor  sacri  palatii,  oder  durch  den  inzwischen  eingetretenen  Nach- 
folger des  praefectus  praetorio  die  Sache  untersuchen  zu  lassen  <*). 
Justinian  hob  aber  diese  retractatio  für  den  Fall,  dass  der  prae£ 
praet.  in  dritter  Instanz  die  sententia  gesprochen  hatte,  völlig  auf  ^. 
Suspensiveffekt  hatte  die  retractatio  nicht;  jedoch  erlaubte  Justi- 
nian, durch  einen  binnen  zehn  Tagen  eingereichten  Interpositions- 
libell  zu  bewirken,  dass  die  Execution  nur  gegen  Bürgschaft  für 
den  Fall  einer  künftigen  Abänderung  des  TJrtheils  stattfinden  dürfe^). 
Das  heutige  Rechtsmittel  der  Revision  ist  durch  die  Praxis  jener 
römischen  supplicatio  nachgebildet. 

V.  Wenn  der  rechtsprechende  Magistrat  selbst  doloser  Weise 
neue  unbillige  Rechtssätze  aufgestellt  und  gegen  Andere  angewandt 
hatte,  so  musste  er  dieselben  Sätze  zur  Strafe  auch  als  Privater  in 
eigener  Sache  gegen  sich  gelten'  lassen^).  Dieselbe  Art  von  Wie- 
dervergeltung konnte  aucE  gegen  den  Impetranten  und  dessen  Er- 
ben und  Bürgen ,  auch  bezüglich  erst  später  entstandener  Klagen 


8)  S.  u.  §.  184.  —  4)  Fan  1.  Rec.  Sent.  Y.  6.  a.  §.  6—8;  1.  1.  Cod.  Greg, 
quib.  res  iud.  non  noc.  X.  1.  —  5)  Vgl.  Wetzell,  Civilpr.  §.60.  S.726f.  der 
2.  Aufl.  —  6)  L.  1.  §.  1.  Dig.  de  offic.  praef.  praet.  I.  11.;  1.  6.  God.deprec 
imp.  off.  I.  19;  1.  un.  Cod.  de  sentent.  praef.  praet.  YII.  42.  —  7)  L.  an.  Cod. 
ne  liceat  in  ana.  YII.  70.  —  8)  Nov.  119.  c.  6.  —  9)  Dig.  n.  2.  Quod  quis- 
qne  iuris  in  alterum  statuerit,  ut  ipee  eodem  iure  utatur ;  1.  13.  de  eztraord. 
cognit  et  ei  iudex  litem  soam  fecisse  videretor. 
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und  zwar  von  jedem  Dritten  geübt  werden.  Diese  Retorsion  be- 
schränkte sich  aber  auf  Versagung  der  actio ,  das  Gezahlte  konnte 
nicht  zurückgefordert  werden. 

VI.  Bestechlichkeit  des  iudex  oder  arbiter  war  durch  die  XII 
Tafeln  mit  Oapitalstrafe  bedroht;  später  gewährten  die  leges  repetun- 
darum  desshalb  die  Erpressungsklage,  und  in  der  Eaiserzeit  trat 
an  die  Stelle  der  gesetzlichen  eine  arbiträre  Strafe  '0).  Wegen  do- 
loser  Gesetzesverletzung  trat  auch  die  Strafe  der  Fälschung  ein*'). 
Ausserdem  trat  die  civilrechtliche  Folge  ein,  dass  der  be- 
stochene und  ungerechte  Richter  den  Prozess  auf  sich  selbst  zog 
(litem  suam  fecit)*^,  also  dem  Kläger  das  leisten  musste,  worauf 
er  den  Beklagten  hätte  condemniren  sollen*^).  Jedoch  substituirte 
man  später  auch  in  dieser  Beziehung  %tatt  der  gesetzlichen  eine 
arbiträre  Busse  (extraordinaria  poena)*^).  Mangel  an  Rechtskennt- 
niss  und  an  Erfahrung  (imperitia)  wurde  sogar  nur  als  Quasidelict 
angesehen  *^).  Uebrigens  wandte  man  die  gesetzliche  und  arbiträre 
Strafe  der  Fälschung,  wie  das  litem  suam  facere  ^^)  auch  auf  Sach- 
verrätherei  (praevaricatio)  der  Advocaten  und  Procuratoren  an*^. 

§.  188.    Die  Appellation  insbesondere  *). 

I.  Justinian  verbot  jede  Appellation  vor  dem  Enderkenntniss ,  so 
dass  also  keine  Appellation  gegen  Interlocute  mehr  zulässig  war^). 
Eine  summa  appeUabüis  gab  es  anfangs  nur  bei  Appellationen  an 
den  Kaiser'),  aber  auch  bei  diesen  später  nicht  mehr*).  Der  J. 
R.  A.  V.  1654  §.  112  ff.  setzte  für  die  Berufungen  an  das  Reichs- 
kammergericht statt  der  ursprünglich  dafür  verlangten  50  Reichsgulden 


10)  L.  7.  de  lege  Julia  repetund.  XLVIII.  11;  Paul.  V.  26.  2.  V.  28;  1. 
88.  §.  10.  de  poenis  XLYIIl.  19 ;  Nov.  124.  c.  2 ;  Ed.  Theodorici  c.  L  2.  — 
11)  PauL  Y.  25.  4;  1.  1.  §.  8.  de  leg.  Cornel.  de  fals.  XLVm.  10;  1.  40.  de 
lud.  V*  1.  —  12)  Dig.  L.  18.  —  18)  Gai.  IV.  52;  1.  16.  §.1;  1.  40.  §.  1.  de 
iudicY.  1.;  Paul.  Y.  16.  12;  1.  13.  §.  6.  Cod.  de  lud.  Ol.  1.  —  14)  L.  6.  de 
extr.  cogn.  L.  13.  —  16)  L.  5.  §.  4.  de  0.  et  A.  XLIY.  7;  pr.  Inst  de  obl. 
quae  quasi  ex  delicto  lY.  6.  —  16)  S.  u.  §.  216.  nr.  IL  2. 

17)  Cic.  de  Or.  n.  75.  806;  Paul.  Y.  26.  8.  9;  1.  88.  §.  8.^  de  poeniB. 
XLYin.  19;  LI.  §.  6.  de  lege  Gorn.  de  Mm.  XLYIIL  10;  1.  8.  de  extr. 
crim.  XLYn.  11.  cf.  1.  6.  de  praeyaric  XLYIL  15;  Budorff,  Böm.  Bg.  IL 
§.  8a 

S«  133»  1)  PauL  Y.  82—87.;  Dig.  XLIX.  1.  (2—7.,  9-18.);  Cod.  YIL 
62.  (68.  65—70.);  Cod.  Theod.  XL  30  (81—88.);  Nov.  23.  49.  82.  126.  — 
2)  L.  86.  [rest.]  Cod.  de  appell.  YH.  62  cf.;  L  18.  Cod.  Theod.  quo  appelL 
XI.  86;  L  89.  pr.  de  minor.  lY.  4;  1.  2.  de  appell.  recip.  XLIX.  6.;  L  20.  de 
quaeBt.  XLYHI.  18.  —  8)  L.  10.  §.  1.  de  appell.  XLIX.  1.  —  4)  Ebenso  nicht 
im  canonischen  Recht  c.  11.  X.  de  appell.  II.  28.;  1.  20.  27.  Cod.  de  appell. 
YIL  62.    Eine  Ausnahme  davon  enth&lt  Nov.  28.  c,  8. 
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400  Reichsthaler  als  sogen,  sununa  appellabilis  fest  (ausserlbei  an* 
schätzbaren  Streitobjecten),  d.  h.  aber  der  Werth  der^BescfalweVde 
(nicht  etwa  des  Streitobjects)  sollte  400  betragen« 

II.  Die  Einlegung  (interpositio)  der  Appellation  geschah  entweder 
sogleich  mündlich  zu  ProtocoU,  oderfsonst  durch  libelli  appellatorü, 
welche  in  eigener  Sache  noch  am  zweiten,  i^  fremder  spitetens  am 
dritten  Tage  (intra  biduum  vel  triduum  utile)  ^),  nach  neuestem  Rechte 
überhaupt  binnen  zehn  Tagen  (decendium  continuum)ytlberreicht  wer- 
den mussten  ^)  und  zwar  bei  dem  Unterrichter.  Die  Execution  wurde  so- 
fort gehemmt  (suspendirt).  Binnen  fünf  weiteren  Tagen  musste  det*  Ap- 
pellant um  die  apostoU  (abgel.  von  airooreXXoi)),  d.  h.  um  eine  schriftliche 
Bescheinigung  über  die  rechtzeitige  Interposition  der  Berufung  bit- 
ten.   Der  Unterrichter  erklärt  sich  in  seinem  dessfallsigen  Erhiase 
entweder  mit  der  Appellation  einverstanden  (apost.  dimissorii),  oder 
er  erklärt  sie  für  unzulässig  (apost.  refutatorii);  aber  auch  im  letz- 
ten Falle  tritt  dennoch  Suspensiveffect  und  Fortsetzung  des  Appel- 
lationsverfahrens ein^).    Binnen  weiteren  fünf  Tagen  musste  der 
Appellant  in  poena  appellationis  cavere,  d.  h.  beim  Unterrichter  für 
den  Fall  des  Unterliegens  die  Einbusse  einer  bestimmten  Summe, 
gewöhnlich  des  Dritttheils  des  Streitgegenstandes  spondirei^*).  ^Seit 
Diocletian  und  Maximinian  fielen  diese  Sponsionen  weg, -rund  der 
Richter  sollte  unaufgefordert  binnen  30  Tagen  apostoli  und  Abschrift 
der  Acten  an  den  Appellanten  aushändigen  %    Darauf  musste  die- 
ser binnen  einer  Frist,  deren  Länge  oftmals  gewechselt  hat^^^),  die 
apostoli  bei  dem  Oberrichter  überreichen  und  damit  die  Appellation 
bei  dem  Oberrichter  einführen  (introductio  appellationis). 

III.  Hierauf  folgte  die  Justification  der  Appellation  (causas  appel- 
lationis reddere),  und  hierbei  durften  auch  früher  noch|nicht  vor- 
gebrachte Thatsachen  und  Beweise  gebraucht  werden  (b^i^^^^^un 
novorum^i).  Der  Appellat  konnte,  brauchte  aber  nicht  ebenfalls 
zu  erscheinen  und  Entgegnungen  zu  machen  <^);  ja'  seit  Justinian 
konnte  sogar  das  Urtheil  zu  Gunsten]  des  Abwesenden  reformirt 
werden  (reformatio  in  peius)  i'). 

6)  L.  5.  §.  4. ;  1.  20.  pr.  §.  1.  de  appeU.  XUX.  1;  1.  6.  §.  5.  Cod.  eod.; 
1.  1.  §.  6—16.;  1.  2.  quando  appell.  XLIX.  4.-6)  Nov.  23.  praof.  c.  1.  — • 
7)  L.  an.  nihil  innovari  app.  interpos.  XLIX.  7;  L  an.  pr.  §.|1.  de  lib.  dim. 
XLIX.  6;  Panl.  Y.  36;  1.  9.  de  iure  fiscL  XLIX.  14.  —  8)  PaaL  Rec.  Sent 
V.  83.  §,  1.— 8 ;  1.  6.  §.  6.  Cod.  de  appeü.  VH.  62.  —  9)  L.  6.  §.  6. ;  L  24. 
81.  Cod.  de  appell.  YII.  62.  —  10)  Bethmann-Holllwegy  Gerichtsverfus. 
und  Proz.  des  sinkenden  röm.  Reichs.  S.  867.  —  11)  Vgl.  1.  6.  |§.  1.;  1.  86. 
Cod.  de  appell.  YII.  62;  1.  2.  Cod.  sent.  resc.  non  poss.  YIL  60.—  12)  L.41. 
fam.  herc.  X.  2;  1.  8.  de  his  qaae  in  testam.  deL  XXYIU«  4;  1.  89.  pr.  Cod. 
de  appeU.  YU.  62;  I.  81.  ad  8.  C.  TreheU.  XXXYL  1;  L  6.  §.  4.^Cod.  de 
(emp.  appelL  YH.  68 ;   Not.  126.  c.  2.  —  18)  L.  89.  Cod.  de  appelL  tH  62« 
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IV.  Das  Urtheil  des  Appellationsrichters  lautet  immer  dahin,  die 
appellatio  sei  iusta  oder  iniusta.  Eine  reformatorische  Sentenz  hebt 
das  frühere  Erkenntniss  in  allen  seinen  Folgen  auf  i^) ;  eine  confip- 
matorische  Sentenz  wird  jedoch  nicht  auf  den  Zeitpunkt  des  ersten 
Urtheils  zurückgezogen  ^^) ,  aber  ein  etwaiger  Verzug  wird  durch 
Verurtheilung  in  Zinsen  und  dergleichen  unschädlich  gemadit^^). 

V.  Seit  Gonstantin  wurde  bei  Appellationen  an  den  Kaiser  in  an- 
derer Form  verhandelt,  nämlich  nachdem  die  Appellation  bei  dem 
TJntergerichte  eingelegt  war,  musste  dieses  einen  vollständigen  Be- 
richt au&etzen  (rdatio  sive  consuItcUio).  Die  Parteien  erhielten 
denselben  mitgetheilt,  um  ihre  Gegenbemerkungen  hinzuzufügen, 
und  auf  Grund  dieser  Acten,  welche  das  Gericht  an  die  kaiserliche 
Kanzlei  einsandte,  erfolgte  die . Entscheidung  im  kaiserlichen  Cion- 
sistorium  in  Form  eines  kaiserlichen  Rescriptes  i^). 

§.  184.  Die  in  Integnun  restitatloO- 
I.  Restitutio  in  integrum  heisst  bei  den  Römern  jede  Wieder- 
herstellung eines  früheren  Zustandes.  Die  in  integrum  restitutio 
hat  eine  engere  technische  Bedeutung.  Sie  ist  eine  vom  Prätor  in 
siibsidium  gegen  eine  laesio  enormis  (minima  non  curat  praetor), 
die  durch  das  strictum  ius  civile  herbeigeführt  ist,  im  Falle  einer 
iusta  causa  Billigkeits  halber  gegebene  Abhülfe. 

n.  1.  Die  in  integrum  restitutio  der  minores,  deren  Keim  in 
der  lex  Plaetoria  im  6.  Jahrhundert  d.  St.  liegt ^)  und  welche  Gon- 
stantin näher  entwickelte,  ist  die  umfassendste.  Die  minores 
erhalten  nämlich  gegen  jede  bedeutende  Verletzung,  falls  sie  kein 
anderes  Schutzmittel  haben,  eine  in  int.  rest. ,  ohne  Unterschied,  ob 
die  laesio  enormis  durch  ein  Versäumniss  oder  durch  eine  positive 
Handlung  derselben  herbeigeführt  ist  Selbst  wenn  die  Verletzung 
durch  die  Schuld  des  Verletzten  erfolgte,  wird  dieses  dem  minor, 
eben  wegen  seiner  minor  aetas,  nachgesehen.  Jedoch  der  Eid  eines 
Mündigen  kann  die  Ausschliessung  der  restitutio  wegen  Minder- 
jährigkeit begründen  %    Das  beneficium  minorum  erhielten  auch 

14)  L.  11.  de  appeil.  XLIX.  1.  —  15)  L.  6.  §.  1.  de  bis  qiii  not.  infam. 
HL  2.  —  16)  ii.  41.  pr.  de  asor.  XXII.  1.;  1.  64.  de  re  lud.  XLH.  1.;  1.  24. 
pr.  de  appeU.  XLIX.  1.  —  17)  L.  6.  Ck)d.  Th.  de  relat.  XI.  29.;  L  8.  16.  29. 
82.  84.  47.  64.  Cod.  de  appeU.  YIL  62. 

f*  134*  1)  Paul.  I.  7.;  Dig.  IV.  1.  de  in  int.  rest.  cf.  IV.  2—6;  Greg. 
Cod.  II.  1—8 ;  Th.  Cod.  n.  16 ;  last  Cod.  U.  20—56 ;  Libr.  x.  I.  41 ;  in  VIto 
I.  21.;  Clem.  I.  11.  —  Burchardi,  Die  Lehre  von  der  Wiedereinsetzung  in 
den  vorigen  Stand.  Göttingen  1881;  Savigny,  System  des  heutigen  römischen 
Bechts.  Bd.  VII.  §§.816—848.;  Spaltenstein,  Die  Wiedereinsetzung  in  den 
Torigen  Stand.  Berlin  1878. 

2)  S.  u.  §.  287.  —  8)  L.  1.  Cod.  si  adv.  yend.  H.  28. 


•i 
i 


§.  134.    Die  in  integram  restitatio.  281 

die  Städte,  und  nach  canon.  Recht  die  Kirchen  und  milden  Stif- 
tungen. 

2.  Majorenne  aber  werden  gegen  gesta  nur  in  integrum 
restituirt,  wenn  Zwang  oder  Betrug  stattgefunden,  oder  entschuld- 
barer Irrthum*)  bei  ihnen  vorhanden  war,  oder  beim  Schuldner 
eine  capitis  diminutio  stattgefunden  hattet).  Im  heutigen  Bechte 
ist  diese  i.  i.  r.  propter  capitis  dim.  ganz  unpraktisch,  indem  jetzt 
die  Obligationen  durch  eine  capitis  diminutio  minima  des  Schuldners 
nicht  mehr  aufhören  klagbar  zu  sein.  Gegen  amissa  wird  ein  Majorenner 
wegen  jedes  entschuldbaren  Hindernisses,  zunächst  wegen  Abwesen- 
heit, sodann  aber  allmählich  auch  wegen  ähnlicher  Hinderung  (ab- 
sentia,  cum  generali  clausula:  „item  si  qua  alia  mihi  iusta  causa 
esse  videbitur,"  sagte  der  Prätor  im  Edicte)  ß)  in  integrum  restituirt. 

3.  Jedoch  ist  eine  in  integrum  restitutio  überhaupt,  auch  beim 
minor^  unzulässig  gegen  die  Folgen  eines  von  dem  die  Restitution 
Nachsuchenden  begangenen  Delictes^);  ferner  wenn  der  Verletzte 
sich  auf  andere  Weise  helfen  kann^);  oder  wenn  die  Verletzung 
nicht  aus  dem  Geschäfte,  gegen  welches  Restitution  verlangt  wird, 
sondern  aus  einem  casus  herrührt;  oder  wenn  der  Nachtheil,  um 
dessentwillen  Restitution  nachgesucht  wird,  unverhältnissmässig  ge- 
ringer ist,  als  der  Nachtheil,  welcher  durch  die  Restitution  für  den 
Anderen  entstehen  würde ;  oder  wenn  es  nach  den  Umständen  eine 
turpitudo  sein  würde,  sich  gegen  das  fragliche  Geschäft  in  integrum 
restituiren  zu  lassen ,  z.  B.  gegen  die  Loskaufung  der ,  Eltern  aus 
dem  Schuldgefangniss  oder  der  Gefangenschaft,  oder  sonst  gegen 
Geschäfte  mit  den  Eltern  als  solchen.  Auch  ist  die  in  integrum 
restitutio  unzulässig  gegen  fiscalische  Veräusserungen  ^) ,  gegen  die 
dreissigj ährige  Verjährung  i<>)  und  nach  canon.  Rechte  auch  gegen 
die  Schliessung  einer  Ehe^^). 

III.  Die  restitutio  kann  nur  von  demjenigen  selbst,  der  die 
ihn  lädirende  Handlung  oder  Unterlassung  vorgenommen  hat,  oder 
von  dessen  Universalsuccessoren  gefordert  werden;  jedoch  können 
sich  Bürgen  darauf  berufen,  dass  ihr  Hauptschuldner  eine  m  inte- 
grum restitutio  erlangt  habe;  ebenso  kann  der  gesetzlich  haftende 
pater  familias,  mandans  u.  dgl.  sich  auf  die  vom  filius  familias  oder 
Mandatar  durchgesetzte  in  int.  rest.  berufen,  aber  nicht  selbst  sie 


4)  S.  0.  §.  80.  S.  163  ff.  —  5)  S.  o.  §.  42.  S.  91  ff.  —  6)  L.  1.  §.  1.  h. 
t.;  1.  26.  §.  1.;  1.  83.  pr.  h.  t.  —  7)  L.  9.,§.  2.  6.  de  minor.  IV.  4.  —  8)  S. 
0.  §.  114.  nr.  n.  22.  S.  235.  —  9)  L.  3.  Cod.  si  adv.  fisc.  IL  37;  1.  5.  Cod. 
de  fide  hastae  V.  3.  —  10)  L.  3.  Cod.  de  praescr.  trig.  ann.  VII.  39 ;  cf.  1.  6. 
Cod.  in  quib.  caus.  in  int  rest.  non  est.  11.  41.  —  11)  Vgl.  Vangerow  I. 
§♦  178. 
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fordern.  Und  wenn  zwischen  einem  maior  und  einem  minor  eine 
communio  besteht  und  "beide  lädirt  sind ,  so  kann  sich  doch  nur 
der  minor  propter  minorem  aetatem  in  integrum  restituiren  lassen, 
nicht  kann  auch  der  maior  wegen  der  Gemeinschaftlichkeit  des  Rechts- 
verhältnisses diese  Restitution  begehren;  jedoch  kann  der  Restitu- 
tionsgegner, wenn  der  minor  restituirt  wird,  die  Erstreckung  der 
Restitution  auf  den  anderen  Theil  verlangen ,  damit  das  Geschäft 
nun  ganz  rückgängig  werde.  Uebrigens  kann  wohl  ein  Spedalman- 
datar  und  auch  ein  Gessionar  die  Restitution  in  unserem  Namen 
nachsuchen. 

IV.  Die  restitutio  kann  regelmässig  nur  gegen  den  ursprüng- 
lichen Gegner  und  dessen  Successoren  nachgesucht  werden.  Nur 
ausnahmsweise  geht  sie  auch  gegen  dritte  Besitzer,  nämlich  wenn 
sonst  die  ganze  Restitution  unnütz  wäre,  weil  der  ursprüngliche 
Coutrahent  insolvent  ist,  oder  wenn  der  zu  Restituirende  ein  ganz 
besonderes  Interesse  daran  hat,  die  Sache  selbst  zurück  zu  erhalten, 
oder  wenn  der  dritte  Besitzer  die  Sache  erwarb,  obschon  er  wusste, 
dass  eine  in  integrum  restitutio  in  Betreff  derselben  begründet  sei. 
Auch  die  in  integrum  rest.  propter  metum  geht  eventuell  g^en 
den  dritten  Besitzerin). 

V.  Die  restit.  propter  cap.  dim.  war  eine  perpetua.  Im  üebri- 
gen  sollte  die  in  integ.  rest.  ursprünglich  binnen  eines  annus  utilis, 
seit  Constantin  binnen  eines  tempus  continuum  nach  einer  gewissen 
Scala,  seit  Justinian  binnen  eines  quadriennium  continuum  nachge- 
sucht werden.  Nach  Justinian's  Bestimmungen  musste  während  des 
quadriennium  die  in  int.  rest.  auch  durchgeführt  sein,  aber  diese 
letztere  Bestimmung  ist  wie  überhaupt  die  Prozessverjährung  nicht 
recipirt  worden.  Diese  Frist  läuft  vom  Wegfall  des  Grundes  der 
Restitution  an,  nämlich  von  da  an,  wo  der  metus,  der  dolus,  der 
error,  die  absentia,  oder  die  minor  aetas  aufhört. 

VI.  Jede  Restitution  setzt  einen  Antrag  der  verletzten  Partei 
voraus.  Auch  kann  keine  gültige  Restitution  ohne  Anhörung  des 
Gegners  gewährt  werden.  Die  in  integ.  rest.  wurde  bei  den  Römern 
vor  dem  magistratus  maior  in  einer  extraordinaria  cognitio,  heut- 
zutage wird  sie  vor  dem  gewöhnlichen  Gerichte  durchgeführt.  Man 
kann  bei  dem  Verfahren  meistens  zwei  Acte  unterscheiden: 

1.  Das  iudicium  f  rescindens,  d.  h.  die  Entscheidung  über  die 
Bitte,  ein  verlorenes  Rechtsmittel  wieder  zu  gewähren. 

2.  Das  iudicium  f  rescissorium,  d.  h.  die  Anwendung  des  wie- 
der erlangten  Rechtsmittels.  (In  den  Quellen  kommt  der  Ausdruck 
iudicium  restitutorium,  rescissorium,  actio  restitutoria  vor,  ist  aber 


12)  S.  0.  §.  80.  1.  S.  169.  §.  114.  U.  11.  S.  225.  U,  22.  S.  285. 
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nicht  anf  die  Wiedereinsetzung  beschränkt.)  Gewöhnlich  kürzt  man 
das  Verfahren  dadurch  ab,  dass  man  sofort  das  verlorene  Rechts- 
mittel geltend  macht,  als  hätte  man  es  nicht  verloren,  und  erst 
wenn  der  Gegner  Einwendungen  erhebt,  dann  replicando  seine  Gründe 
für  die  in  integ.  rest.  vorbringt.  Wenn  die  Läsion  nicht  im  Ver- 
lust eines  Rechtsmittels  besteht,  so  lassen  sich  jene  beiden  Acte 
nicht  unterscheiden,  sondern  besteht  das  ganze  Verfahren  in  einer 
einfachen  richterlichen  Cognition  über  das  zu  restituirende  Recht 
Vn.  Während  des  schwebendep  Restitutionsprozesses  muss 
Alles  in  statu  quo  beibehalten  werden  ^').  Wenn  aber  die  Resti- 
tution durchgeführt  ist,  so  muss  von  beiden  Seiten  der  frühere 
Zustand,  wie  er  vor  der  Läsion  war,  wieder  hergestellt  werden.  Je- 
doch bei  der  i.  i.  restit.  propter  minorem  aetatem  und  propter  do- 
lum  braucht  der  siegreiche  minor  oder  Betrogene  nur  die  jetzt  noch 
vorhandene  Bereicherung  herauszugeben,  nicht  alles  aus  dem  lädi- 
renden  Geschäfte  ursprünglich  Erhaltene. 

§.  185.    Die  Exeouüon  i). 

L  Die  Execution  nach  dem  Xu  Tafelngesetze  gegen 
den  nexu  vinäuSf  iudicatus,  confessus  betrachteten  wir  in  der  Lehre 
der  Sclaverei  und  bei  der  manus  iniectio  pro  iudicato^). 

n.    Der  Prätor  milderte  die  Execution  im  Edicte^). 

1.  Die  Personcdexecution  durch  Zusprechung  des  Verurtheilten 
und  Fortführen  desselben  in  Privathaft  blieb  zwar  während  der 
ganzen  Republik  und  auch  in  der  Eaiserzeit  bis  zu  den  späteren 
klassischen  Juristen  *)  bestehen,  aber  getödtet  oder  in  Sclaverei  ver- 
kauft konnte  der  Adjudicirte  (seit  der  lex  Poetelia)  nicht  mehr  wer- ' 
den,  sondern  er  leistete  nur  unbeschadet  seiner  Ingenuität  bis  zur 
Abtragung  der  Schuld  sclavenähnliche  Dienste^). 

2.  Neben  dieser  Personalexecution  führte  der  Frätor  aber  statt 
der  unordentlichen  eigenmächtigen  Occupation  eine  nach  und  nach 
vervollkonmmete  Concursordnung  in  der  missio  in  possessionem^) 
und  bonorum  venditio  ein*^).  Diese  soll  nach  Analogie  der  publica- 
tio  bonorum  9)  zunächst  durch  den  Prätor  Rutilius  anstatt  der  in 


13)  L.  unica  Cod.  in  inst.  rest.  poatnlata  ne  quid  hot!  fiat.  IL  60. 

§«  13S*  1)  Paul.  y.  5.  a. ;  Dig.  XLIL  1.  de  re  iudicata  et  effectu  sen- 
tentiaruin  rel.;  Cod.  VII.  53.  de  executione  rei  iudicatae.  cf.  Cod.  VII.  52.  54. 
65;  Rudorff,  Böm.  Bg.  ü.  §.  89—94. 

2)  S.  0.  §.49.  nr.  IV.  S.  115;  §.  119.  nr.  4.  S.  242.  —  3)  Gai.  HI.  77—81 ; 
Theoph.  ad  pr. Inst,  de  succ.  aubl.  m.  13 ;  Dig.  XLIL  1—8;  Cod.  VIL  72—75. 

—  4)  Pauli  RecSentV. 26. §.  2.-6)  Gai.  m.  199.-6)  S.  o.  §.  102.  S.203. 

—  7)  Vgl.  das  Ausführliche  bei  Rudorff,  Rom.  Bg.  IL  §.  90.  —  8)  S.  o.  §. 
61.  am  Ende. 
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den  XII  Tafeln  angeordneten  EKecution  am  Körper  des  Schuldners 
gegen  das  J.  649  d.  St.  eingeführt  worden  sein,  und  zwar  zunächst 
bei  den  Gütern  eines  Lebenden,  wenn  sich  dieser  fraudationis  causa 
verborgen  hielt  oder  absens  non  defendebatur  oder  dem  rechtskraf- 
tigen Urtheil  innerhalb  der  bestimmten  Zeit  nicht  nachkam^).  Durch 
einen  Prätor  Servius  wurde  sie  sodann  auch  auf  die  Güter  eines 
Verstorbenen,  dessen  Erbschaft  unangetreten  blieb,  ausgedehnt  (mis- 
sio  in  hereditatem,  cura  hereditatis)  ^^).    Diese  prätorische  Goncurs- 
ordnung  geschah  im  Einzelnen  also :  Auf  Antrag  eines  oder  mehre- 
rer Kläger  ermächtigte  der  Magistrat,  in  der  Regel  ohne  schon  den 
Beweis  der  Forderung  oder  des  Missionsgrundes  zu  verlangen,  also 
ohne  noch   eine  causae  cognitio  anzustellen,   die  Gläubiger,   sich 
neben  dem  Schuldner  in  den  faktischen  Mitbesitz  und  in  die  Mit- 
aufsicht  des  Vermögens  desselben  zu  setzen  (missio  rei  servandaSf 
castodiendae  catcsa,  possessio  ^  pignus  praetorium).    Diese  proviso- 
rische Ertheilung  eines  Sicherheitsarrestes  wurde  zugleich  durch 
einen  öffentlichen  Aufruf  (proscriptio,  libellus)  zur  Kunde  etwaiger 
Defensoren  und  sämmtlicher  Gläubiger  gebracht.  Erst  wenn  hierüber 
unter  Lebenden  30,  bei  Erbschaf tsconcursen  15  dies  continui  ver- 
flossen waren,  konnte  der  zweite  Act  des  Concursverfahrens  erfol- 
gen, nämlich  der  Antrag  auf  Zusammenberufung  der  Gläubiger, 
damit  diese  den  ausschliesslichen  Besitz  des  Vermögens  mit  der 
Befugniss  es  zu  verkaufen,  zugesprochen  erhielten,  und  durch  Ma- 
joritätsbeschluss.  aus  ihrer  Mitte  einen  Agenten  (magister  sc.  sode- 
tatis,  resp.  curator  hereditatis)  wählten.    Dieser  hatte  nun  den  Ver- 
kauf einzuleiten  und  namentlich  den  bevorstehenden  Verkauf  öffent- 
lich anzuzeigen.    Nachdem  dann  die  Gläubiger  die  Verkauf^edin- 
gungen  (lex  bonorum  vendendorum)  und  das  erfolgte  Meistgebot 
durch  30tägigen  oder  bei  Erbschaftsconcursen  20tägigen  Aushang 
öffentlich  bekannt  gemacht  und  dadurch  einerseits  dem  Schuldner 
noch  die  defensio  (in  solidum  oder  auf  die  Nachlasssunmie ,  aber 
stets  nur  unter   einer  durch  Bürgschaft  von  ihm  zu  bestellenden 
cautio  iudicatum  solvi),  andererseits  den  Mitgläubigem  und  Cogna- 
ten  den  Eintritt  in  die  Contractsbedingungen  vergeblich  angeboten 
hatten,  erfolgte  durch  Spruch  des  Prätors  der  definitive  Zuschlag 
des  Vermögens  an  den  Meistbietenden  (bonorum  emtor)^!). 

9)  Cic.  pro  Quinct.  19.;  Gai.  IV.  35.  —  10)  Gai.  m.  78. 

11)  Cic.  in  Verr.  I.  52.  137;  Gai  IIL  78-81.  IV.  35-66.  102;  PauL 
V.  6.  b.;  Theoph.  ad  pr.  Inst,  de  succ.  subl.  HL  13;  Dig.  XLIL5.  Cod.  VH 
71.  De  rebus  (bonis)  auctoritate  iudicis  possidendis  seu  vendendis;  vgl  Ba- 
dorff  über  die  Butilische  Concursordnung  und  das  fraudatorische  Interdict 
in  der  Zeitschrift  f.  Rgsch.  Bd.  7.  (1868)  S.  62ff.;  Huschke,  ebend.  Bd.  9. 
8.  329  ff.  —  üeber  die  missio  in  hereditatem  vgl.  besonders  UbbelohdO; 
Eärbrechtliche  Competenzfragen,  Bd.  1.  Marburg  1868. 
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Der  bonorum  emtor  wurde  prätorischrechtlicher  Universalsuc- 
cessor  ähnlich  dem  bonorum  possessor  ^^) :  an  den  einzelnen  Sachen 
erwarb  er  bonitarisches  Eigenthum;  die  Forderungen  gingen  nicht 
ipso  iure  auf  ihn  über,  sondern  er  stellte  die  betreffenden  Klagen 
entweder  in  der  Form  der  aäw  Serviana  an,  wobei  fingirt  wurde, 
er  sei  Erbe  des  Schuldners,  oder  in  der  Form  der  actio  Rutüiana^ 
wobei  er  als  Bepräsentant  des  Schuldners  die  intentio  aus  dessen 
Person  entlehnte,  die  condemnatio  aber  auf  seine  Person  richtete**). 
Auch  hatte  der  bonor.  emtor  ein  interdidum  possessorium,  um  sich 
den  Besitz  des  Erkauften  zu  verschaffen  **).  Der  Käufer  haftete* 
den  Gläubigern  nur  bis  zum  Belaufe  der  gebotenen  Procente*^). 
Uebrigens  standen  die  dinglich  Berechtigten,  namentlich  die  Pfand- 
gläubiger ganz  ausserhalb  dieses  Concurses,  sie  nahmen  weder  an 
der  missio,  noch  an  der  venditio  Theil. 

Der  Schuldner,  dessen  bona  verkauft  waren,  wurde  infam *6) 
und  von  den  Gläubigern  nur  so  weit  frei,  als  diese  von  dem  bono- 
rum emtor  befriedigt  wurden,  so  dass  im  Falle  späteren  Erwerbs 
eine  abermalige  venditio  bonorum  vorkommen  konnte  *'). 

Eine  lex  lulia  (Cäsar's  oder  wahrscheinlicher  August's)  milderte 
das  Concursverfahren,  indem  der  ohne  sein  Verschulden*®)  banke- 
rott gewordene  Schuldner  durch  cessio  bonorum,  d.  h.  durch  sofor- 
tige Abtretung  des  ganzen  Vermögens  an  die  Gläubiger  zwar  nicht 
die  venditio  bonorum  abwendete,  aber  von  Personalexecution*^)  und 
Infamie  ^o)  befreit  wurde  und  das  benef.  compententiae  ^*)  erlangte. 

Ein  senatus  consultum  führte  ein  milderes  Concursverfahren 
für  Senatoren  ein,  indem  hier  ein  curator  bestellt  und  durch 
diesen  das  Vermögen  im  Einzelnen  verkauft  und  der  Erlös  unter 
die  Gläubiger  vertheilt  werden  konnte^). 

3.  Bei  den  Klagen  auf  ein  exhihere  oAtr  restituere  entstand 
in  der  Zeit  der  classischen  Juristen  eine  neue  unmittelbar  auf  das 
Klagobject  gerichtete  Execution,  indem  jetzt  das  arbitrium  de  re- 
stituendo  oder,  de  exhibendo  auch  manu  militari  erzwungen  werden 
durfte '^3). 

4.  Bei  den  übrigen  Klagen,  wobei  die  condemnatio  pecuniaria 
vorkam,  entstand  in  der  Kaiserzeit  ein  directes  Executionsmittel  in 
der  pignoris  capio^  welche  früher  nur  zur  Eintreibung  von  Straf- 

12)  S.  u.  §.  249.  —  IS)  Gai.  III.  81.  IV.  86.  —  14)  Gai.  IV.  145.  III.  80. 
—  15)  GaL  IV.  65.  —  16)  Tab.  Heracl.  c.  8.;  Gai.  II  154;  1.  3.  Th.Cod.de 
inoff.  test.  n.  19.  —  17)  Gai.  II.  155.  —  18)  L.  1.  Cod.  Theod.  qui  bon.  ex 
lege  lulia  ced.  poßB.  IV.  20.  —  19)  li.  1.  Cod.  qui  bon.  ced.  poss.  VII.  71.  — 
20)  L:  11.  Cod.  ex  quib.  inf.  IL  12.  —  21)  L.  4.  pr.  de  cess.  bon.  XLH.  3; 
B.  0.  §.  130.  S.  274.  —  22)  L.  6.  9.  de  cur.  furiosor.  XXVU.  10/  —  23)  ülp. 
1.  68.  de  R.  V.  VL  1.  Vgl.  o.  §.  128.  nr.  I.  S.  258. 
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Gelegenheiten  angewandt  war.  Es  wurden 
^strates  von  Gerichtsdienern  (apparitores) 
mmobilief  des  Schuldners  mit  Beschlag 

iudkati  captvm),  und  diese,  wenn  der 
i  Monaten  bezahlte,  gerichtlich  verkauft"). 

dem  Erlöse  befriedigt  und  der  Rest  dem 
Fand  sich  kein  Käufer,  so  wurden  die 
Ibst  gegen  eine  Taxe  zugeschlagen. 

Anträgen  der  Gläubiger  ab,  ob  diese 
e  alte  missio  in  possessionem,  oder  ob  die 
len  sollte. 

Rechte  kann  wie  schon  vorher,  sowohl 
Jrtheil  unmittelbar  auf  die  Sachen 
n  ^)  und  geschieht  die  Execution  dadurch, 
hters  die  Sache  wegnehmen'^).  Besteht 
;m  facere  oder  praestare,  so  wird  freilich 
lemnirt  und  die  Execution  geschieht  dann 
e  missio  in  bona  kam  nur  noch  bei  der 
ciam  und  im  Concursverfahren  vor,  bis 
trfahren^')  neu  ordnete.  Die  Gläubiger 

bona  immittirt,   aber  die  alte  venditio 
Die  Gläubiger  mussten  nämlich  fOr  die 

boDorum  wählen,  und  dieser  nahm,  nach- 
I  einen  Rechtsspruch  erlaubt  hatte,  den 
in  Vermögenstücke  vor  und  vertheilte 
liger  '*').    Der  insolvente  Schuldner  wurde 

es  traf  ihn  öffentliches  Schuldge- 
)  bonorum  wurde  er  aber  von  Beidem  frei. 


.1;  1. 60.  74.  §.  1.  de  erict  XXL  2;  LS.  Cod.  dein 
l.  82.  Inst,  de  actionib.  IV.  6.  „cerue  peeniuae 
y.  YI.  1.  —  27)  L.  10.  Cod.  de  bonis  aactori- 
!.  —  28)  Cf.  pr.  Inst  de  succeaa.  Bubi.  m.  13. 
L.  11.  Cod.  ex  qoib.  cadb.  inf.  IL  12;  1.  8.  pr- 
81)  L.  I.  8.  Cod.  eod. 


Der  BesitÄO- 

§.  186.    Begriff  und  Arten  des  BesitBes. 

I.  Der  Besitz  ist  die  physische  Herrschaft,  die  thatsächliche 
Gewalt  über  eine  körperliche  Sache.  Er  gewährt  die  factische  Mög- 
lichkeit, alle  denkbaren  Herrschaftsbefugnisse  an  der  Sache  auszu- 
üben, wie  das  Eigenthum  die  rechte  Möglichkeit  dazu  gewährt. 

Der  Besitz  ist  aber  nicht,  wie  I  he  ring  (in  der  in  Note  1  citirten  Schrift) 
meint,  die  „Thats&chlichkeit  des  Eigenthnrns,"  sondern  der  Ausfluss  des  Wil- 
lens einer  Person.  (S.  o.  nr.  m.) 

Der  Besitz  ist  eine  Thatsache,  welche  einerseits  die  Folge  eines 
Rechtes  (ius  possidendi^  itista  possessio),  andererseits  aber  schon  an 
und  für  sich  die  Quelle  (causa  efficiens)  von  Bechten  sein  kann 
(ius  possessionis) ,  indem ,  wenn  der  Besitz  thatsächlich  vorhanden 
ist,  der  darin  sich  ausdrückende  Wille  einer  Person  geschützt  wird, 
bis  ein  entgegenstehendes  Recht  bewiesen  ist. 

Der  Besitzschutz  ist  nicht  Ausfluss  des  Eigenthurasschutzes,  sondern  Folge 
des  Schutzes  der  Persönlichkeit  des  Besitzenden.  Vgl.  Paul.  1.  2.  Dig.  üti 
possidetis  XT«TJT.  17a:  „iusta  an  iniusta  possessio  adversus  ceteros  sit,  nihil 
refert;  qualiscunque  enim  possessor  hoc  ipso  quod  possessor  est,  plus  iuris 
habet,  quam  üle,  qui  non  possidet.    (S.  auch  unten  nr.  m.) 

II.  Eigentliche  rechtliche  Wirkungen  hat  nur  der  juristische 
Besitz,  d.  h.  die  Innehabung,  verbunden  mit  dem  Aneignungs- 
willen,  (animus  rem  sibi  habendi,  animus  domini,  ^^x^^  JeoTro^ovTog). 

§♦  136*  1)  Big.  XU. '2.  de  acquirenda  vel  omittenda  possessione;  Cod. 
Vn.  82.  de  acquirenda  et  retinenda  possessione;  v.  Savigny,  Das  Kecht  des 
Besitzes.  6.  Aufl.  Giessen  1887.  7.  Aufl.  von  Rudorff.  Wien  1865.-,  Bruns, 
Das  Recht  des  Besitzes  im  Mittelalter  und  in  der  Gegenwart.  Tübingen  1848. ; 
Bachel^  üeber  die  Natur  des  Besitzes.  Marburg  und  Leipzig  1868.  Vgl.  dazu*. 
Gondsmit,  Bachel's  Schrift  über  die  Natur  des  Besitzes  besprochen.  Ueber- 
setztYonSutro.  Utrecht  1868. ;  I he  ring,  üeber  den  Grund  des  Besitzschutzes. 
Eine  Reyision  [? !]  der  Lehre  vom  Besitz.  2.  Aufl.  Jena  1869.  Gegen  Ihering 
▼gl.  Bruns  in  Holtzendorff's  Encyd.  der  Bechtswiss.  2.  Aufl.  S.  856  f. 
und  ausführlich:  Bruns,  Die  Besitzklagen  des  röm.  und  heut.  Rechts.  Wei- 
mar 1874.  (recens.  von  Arndts  in  Grünhut's  Zeitschr.  für  das  Priyat-  und 
öffentliche  Recht  Bd.  1.  1874.  8.  769—777.) 
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Keinen  Rechtsschutz  hat  man  dagegen  auf  Grund  der  blossen  Inne- 
habung  der  Sache  im  Namen  eines  Anderen  (detentio,  detentatio, 
naturalis  possessio,  im  Gegensatze  zur  possessio  schlechthin). 

III.  Die  Wirkungen  des  juristischen  Besitzes  sind: 
1.  Die  possessorischen  Interdicte  im  engeren  Sinne,  d.  h.  die 
interdicta  retinendae  possessionis:  Uti  possidetis  und  UtruM  zum 
schleunigen  Schutze  des  Besitzes^).  Durch  diese  Interdicte  werden 
auch  die  Bollen  des  Klägers  und  des  Beklagten  fflr  einen  Eigen- 
thumsstreit  regulirt').  Für  eine  solche  Regulirung  bestand  aber,  so 
lange  Eigen thumsfragen  im  Sacramentsprozesse^)  entschieden  wur- 
den, kein  Bedürfniss.  Es  haben  sich  daher  die  possessorischen  In- 
terdicte und  damit  das  ganze  ins  possessionis  gewiss  erst  nach  Ab- 
schaffung des  Legisactionenprozesses,  also  erst  nach  EinfQhrung  des 
Verfahrens  per  formulas^),  am  Ende  des  6.  oder  zu  Anfang  des  7. 
Jahrhunderts  d.  St.  entwickelt.  Auch  setzt  ein  besonderer  Schutz 
des  Besitzes  neben  dem  des  Eigenthums  schon  eine  höhere  Stufe 
der  Rechtsentwickelung  voraus,  weil  ein  unentwickeltes  Volk  Besitz 
und  Eigenthum  noch  zusammenwirft.  Dieses  ist  ein  weiterer  Grund, 
aus  welchem  es  sich  erklärt,  dass  die  Besitzklagen  nicht  schon 
im  alten  römischen  Civilrecht  begründet,  sondern  erst  durch  die 
Prätoren  eingeführt  sind. 

Mit  Unrecht  will  I  bering  (in  der  oben  Note  1  citirten  Scbrift)  den  Grund 
des  Besitzscbutzes  nur  in  dem  Eigentbom  sucben,  d.  b.  darin,  dem  Eigen- 
tbümer  einen  leichteren  Beweis,  als  bei  der  Eigentbumsklage  dadurcb  zu  yer- 
scbaffen,  dass  man  den  Besitzer  bis  zum  Beweise  des  Gegentbeils  als  Eigen- 
tbümer  gelten  lasse,  wobei  es  nur  unvermeidlicbe  Consequenz  sei,  dass  auch 
Nicbteigentbümer  sieb  diese  Beweiserleicbterung  b&tten  zu  Nutzen  macben 
können.  Nacb  der  Auffassung  der  Bömer  (s.  o.  nr.  I.  gegen  £.)  liegt  der 
eigentlicbe  Grund  des  Besitzschutzes  nicht  im  Eigenthum,  sondern  in  dem 
Besitze  selbei^  Der  Besitzer  bat  rein  als  solcher  und  daher  sogar  der  un- 
redliche Besitzer  gegenüber  Dritten  mehr  Becht  als  der  Nichtbesitzer*,  der  be- 
reits Terwirklicbte  Herrscbaftswille  bat,  weil  er  schon  verwirklicht  ist,  den 
Vorzug  vor  dem  erst  nacb  Verwirklichung  strebenden,  weil  die  Verwirküehang 
des  letzteren  nur  durch  Verdrängung  des  bereits  Yerwirklichten,  vollzogenen 
Willens,  also  nur  durch  Verletzung  dieses  Willens  und  damit  dieses  Willens- 
subjectes,  dieser  Person  und  ihrer  Freiheit  geschehen  könnte.  Auch  die  alte» 
sten  Formen  der  Interdicte  als  Befehle  des  Prfttors  der  Störung  des  Besitzers 


2)  Vgl.  das  N&bere  darüber  u.  §.  160.  nr.  VII.  Keine  Wirkungen  bes  ju- 
ristischen Besitzes  sind  die  interdicta  adipiscendae  und  reeuperandae  posses- 
sionis. Die  ersteren  sind  Folgen  eines  Bechtes  auf  den  Besitz  und  gehen  erst 
auf  Erlangung  des  Besitzes ;  die  letzteren  sind  Folgen  eines  Delictes  und  gehen 
auf  Wiedererlangung  eines  nicht  mehr  vorhandenen  Besitzes. 

8)  Gai.  IV.  148;  Ulp.  1.  1.  §.  2.  3.  üti  possid.  XLHI.  17.  —  4)  S.  o.  §. 
119.  —  6)  S.  0.  §.  120. 
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tu  onterlasflen^),  beweisen,  dass  der  Grund  des  Besitsachataes  in  dem  Bestee 
selbst  y  also  aof  dem  Scbatse  des  darin  zum  Yollnige  gelangten  Willens  der 
Person  des  Besftzers  bembe.  Wenn  Jbering's  Ansicht  richtig,  der  Besitzes* 
schätz  nur  eine  Erleichterung  des  EigenthumsbeweiBes  wftre,  also  der  Be- 
sitzer als  möglicher  Eigenthümer  geschätzt  würde,  so  mflsste  es  dem  Besitzer 
anch  gestattet  sein,  im  Besitzesstreite  sein  Eigenthnm  zu  beweisen  nnd  da- 
durch oder  durch  den  Beweis,  dass  der  Andere  nicht  der  Eigenthümer  sei, 
sich  den  Sieg  zu  yerschaffen.  Dieser  Annahme  steht  aber  der  anch  von  Jhe- 
ring  anerkannte  Satz  entgegen,  dass  im  Possessorium  jedes  Petitorinm  aufr* 
geschlossen  ist  Gegen  Jhe  ring  spricht  femer  auch  der  Charakter  der  actio 
Publidana.  Diese  kann  deijenige  anstellen,  welcher  sein  Eigenthumsrecht 
nicht  beweisen  kann,  wohl  aber  die  Sache  mit  bona  fides  und  iustus  titnlus 
besitzt y  also  einen  redlichen,  gerechtfertigten  Besitz  hat.  Er  dringt  durch, 
ohne  dass  der  Beklagte  von  ihm  den  Eigenthumsbeweis  verlangen  kann.  Aber 
selbst  in  diesem  Falle  hat  der  Beklagte  das  Becht,  sein  Eigenthnm  zu  be- 
weisen 8). 

2.  Im  späteren  römischen  Rechte  hat  man  den  Besitz  auch 
noch  von  einem  anderen  Gesichtspunkte  aus  geschützt.  Der  Besitz 
ist  nämlich  auch  ein  Gut,  und  wenn  aus  einem  Vermögen  in  ein 
fremdes  Vermögen  etwas  ohne  rechtfertigenden  Grund  (sine  causa) 
gekommen  ist,  so  besteht  eine  Obligation  zu  Gunsten  degenigen, 
der  den  Verlust  erlitten  hat,  gegen  denjenigen,  der  das  Betreffende 
bekommen  hat,  also  auf  Ausgleichung  unter  Beiden.  Dieser  Satz 
ist  im  späteren  römischen  Rechte  auch  auf  den  Besitz  angewandt 
Die  Form  zur  Geltendmachung  derartiger  Ansprüche  ist  die  con- 
dictio, und  so  gibt  es  im  späteren  römischen  Rechte  neben  dem 
Interdictenschutze  des  Besitzes  auch  einen  Condictionenschutz 
desselben.  Dieser  Schutz  des  Besitzes  durch  Condictionen  ist 
übrigens  in  den  QueUen  nur  leise  angedeutet,  nicht  ausdrücklich 
ausgesprochen^). 

3.  Der  Besitz  vermittelt  den  Eigenthumserwerb  bei  der  usu- 
capioi<>),  bei  der  traditio  ^^  und  bei  der  occupatio  ^^). 

4.  Der  bonae  fidei  possessor  erwirbt  die  Früchte  der  Sache 
durch  blosse  Separation  i'). 

5.  Der  bonae  fidei  possessor  erhielt  (wahrscheinlich  im  J.  685 
d.  St.)  die  actio  Publidana  in  rem  gegen  jeden  dritten  schlechter 
berechtigten  Besitzerin).    Auch  dehnte  man  weiter  andere  Klagen, 

6)  Im  späteren  Bechte  blieben  noch  die  alten  eigenthümlichen  Namen 
nach  den  Anfangsworten  der  alten  Befehle,  z.  B.  üti  possidetis,  ita  qnominns 
possideatis,  vim  fieri  veto.  —  7)  YgL  Brnns  a.  a.  O.  —  8)  Biese  beiden 
letzten  Argumente  gegen  Jhering  entnehme  ich  den  Bemerkungen  Wind- 
scheid's  in  seinen  Pandektenyortr&gen,  nach  der  Aufzeichnung  eines  Stu- 
direnden.  —  9)  Bruns  hat  denselben  zuerst  hervorgehoben.  —  10)  S.  u. 
§.  146.  —  11)  S.  n.  §.  144.  —  12)  S.  u.  §.  142.  —  18)  S.  u.  §.  147.  nr,  I.— 
14)  S.  u.  §.  160.  nr.  m. 

r^Hng,  Btai.  PrtrftkMlIt.  4.  A«B.  29 
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die  sonst  nur  ein  Eigenthümer  anzustellen  befugt  war:  die  actio' 
negatoria,  confessoria,  communi  dividundo  u.  s.  w.  ebenfalls  auf  den 
bonae  fidei  possessor  aus. 

IV.  Es  gibt  einige  Fälle,  wo  Jemand  eine  blpsse  detentio 
unter  Anerkennung  des  Eigenthumswillens  einer  anderen  Person 
hat  und  dennoch  durch  possessorische  Interdicte  geschützt  wird, 
wie  wenn  er  juristischer  Besitzer  wäre.  Man  nennt  diese  Art  von 
Besitz  seit  Savigny  gewöhnlich  den  abgeleiteten  juristi- 
schen Besitz.  (Windscheid^^)  nennt  ihn  den  bloss  juri- 
stischen Besitz.)    Einen  solchen  hat^^): 

1.  der  Sequester*^; 

2.  der  Faustpfandgläubiger  1?) ; 

3.  der  Precarist  (precario  accipiens)^'); 

4.  der  Emphyteuta^ö); 

5.  der  Superficiar^^). 

V.  Possessio  cwilis  ist  nach  Savigny^),  dem  die  meisten 
Neueren  folgen,  nur  der  Besitz,  welcher  zur  üsucapion,  d.  h.  durch 
Fortdauer  während  einer  bestimmten  Zeit  zum  Eigenthumserwerbe 
führt ,  und  possessio  nattdrälis  der  Besitz ,  der  diese  Wirkung  nicht 
hat,  und  die  possessio  naturalis  soll  nach  Savigny  entweder  eine 
possessio  schlechthin,  d.  h.  eine  solche  sein,  welche  Interdicte  her- 
vorbringt, oder  eine  possessio  naturalis  im  engeren  und  gewöhn- 
lichen Sinne ,  der  auch  diese  Wirkung  abgeht ,  und  civiliter  non 
possidere  soll  gleichfalls  in  doppelter  Bedeutung  bald  die  Negation 
des  Civilbesitzes ,  bald  die  Negation  alles  Besitzes  aus  civilrecht- 
lichen  Gründen  bezeidinen. 

Erb^*)  und  mit  ihm  Thibaut^*)  und  Sintenis^)  behaup- 
teten ,  dass  die  Römer  mit  dmlis  possessio  stets  jeden  durch  pos- 
sessorische Interdicte  geschützten  Besitz,  nicht  bloss  den  Usuca- 
pionsbesitz  bezeichnet,  und  die  possessio  naturalis  oder  das  civiliter 
non  possidere  inuner  in  der  Bedeutung  genommen  hätten,  dass  da- 
mit keine  Interdicte  verbunden  seien. 

Vangerow^)  meinte  dagegen,  possessio  civüis  sei  voibanden, 
wenn  Jemand  die  Detention  verbunden  mit  dem  animus  domini 
habe,  und  naturalis  possessor  sei  deijenige,  welcher  zwar  detinire. 


15)  Pand.  Bd.  1.  §.  148.  -  16)  Vgl.  jedoch  auch  u.  nr.  VHL  Anmerk.  — 
17)  8.  0.  §.  102.  nr.  IV.  —  18)  S.  u.  §.  164.  — 19)  S.  u.  §.  160,  a.  E.,  §.  199. 
—  20)  S.  u.  §.  168  f.  —  21)  8.  u.  §.  169.  —  22)  A.  a.  0.  §.  7.  10.  — 
23)  In  einem  nngedrackten  Aufsätze,  der  Lösung  einer  Heidelberger  akademi- 
schen Preisaufgabe.  —  24)  Im  Archiv  f.  civ.  Praxis  Bd.  18.  8.  817  ff.,  Bd.  28. 
S.  167  ff.  —  26)  Praktisch.  CiTih*.  §.  42.  nr.  m.  Note  28.  24.  —  26)  Lehrb. 
der  Pand.  Bd.  1.  §.  199. 
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aber  ohne  wirklichen  animus  domini,  oder,  wie  bei  einem  nicht  des 
civilen  Eigenthums  fähigen  Subjekte  oder  Objekte,  oder  —  weil 
der  Besitz  und  Eigenthumswille  aus  einem  civibrechtlich  nichtigen 
Bechtsgeachftfte  abgeleitet  werde,  —  mit  einem  zwar  factisch,  je- 
doch in  den  Augen  des  Gesetzes  nicht  vorhandenen  animus  domini. 
In  diesen  letzten  Fällen  sei  der  Besitz  auch  nur  ei^ne  reine  res  facti, 
quae  iure  civili  infirmari  non  potest^^). 

Die  praktisch  unwichtige  Controverse  über  die  römische  Be- 
deutung von  civilis  und  naturalis  possessio  kommt  bei  der  Inter- 
pretation 'einer  Anzahl  von  Quellenstellen  ^)  in  Betracht.  Es  scheint, 
dass  der  römische  Sprachgebrauch  selbst  schwankte,  und  <lass  die 
Römer  unter  possessio  civilis  bald  den  Usucapionsbesitz,  bald  joden 
Interdictenbesitz  verstanden,  und  dass  sie  demgemäss  auch  natu- 
ralis possessio  im  Gegensatz  zur  civilis  possessio  bald  im  weiteren, 
bald  im  engeren  Sinne  nahmen. 

VI.  Possessio  iusta  im  weiteren  Sinne  ist  diejenige,  der  ein 
ins  possidendi  zu  Grunde  liegt ,  und  im  iGregensatze  dazu  possessio 
iniustay  der  Besitz,  wobei  das  ius  possidendi  fehlt.  Im  engeren 
mehr  technischen  Sinne  ist  possessio  it^sta  diejenige ,  welche  dem 
Gegner  gegenüber  nee  vi  (d.  h.  nicht  mit  Gewalt),  nee  dam  (d.  h. 
nicht  heimlich),  nee  precario  (d.  h.  nicht  bittweise  auf  jederzeitigen 
Widerruf)  erworben  ist,  im  Gegensatze  zur  possessio  iniusta^  vitiosa, 
die  unter  einem  jener  drei  vüia  possessionis  erworben  ist.  (Wind- 
scheid^  nennt  die  possessio  iniusta  wirklichen  aber  nicht 
juristischen  Besitz). 

Vn.  Ein  gleichzeitiger  juristischer  Besitz  Mehrerer  an  der- 
selben Sache  (f  compossessio  plurium  in  sölidum)  ist  nicht  mög- 
lich*^), weil  die  volle  Herrschaft  des  einen  über  die  Sache  die  des 
anderen  ausschliessen  würde ;  nur  eine  f  compossessio  plurium  pro 
indivisoy  d.  h.  nach  ideellen  Theilen,  so  dass  die  mehreren  gemein- 
schaftlichen Besitzer  nach  einem  gewissen  Maasstabe  in  der  Be- 
nutzung; der  Sache  abwechseln  oder  die  Früchte  unter  sich  ver- 
theilen,  ist  möglich.  Jedoch  ist  es  auch  möglich,  dass  an  derselben 
Sache  der  Eine  den  juristischen  Besitz  hat ,  und  ein  Anderer  den 
abgeleiteten  juristischen  Besitz  oder  Interdictenbesitz,  und  vielleicht 
wiederum  ein  Anderer  als  dessen  Stellvertreter  die  blosse  detentio 
ausübt. 


27)  L.  1.  §.  4.  de  poss.  XU.  2.  —  28)  Theophil.  HI.  29.  §.  2.  lY.  16. 
§.  5;  1.  8.  §.  15.  ad  exlub.  X.  4;  1.  7.  §.  1.  eod.;  1.  2.  §.  1.  pro  berede  XLI. 
5;  cf.  L  88.  §.  1.  de  usurp.  XLI.  3;  L  1.  §.  9.  10.  de  yi  XLIII.  16;  1.  26.  pr. 
de  don.  i.  ▼.  et  ux.  XXIV.  1.  —  29)  Fand.  Bd.  1.  §.  148.  —  80)  Paul.  1.  3. 
§.  6.  de  possess.  XLL  2. 

19* 
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ym.  Vera  possessio,  corporis  possessio  ist  der  eigentliche  Besitz, 
welcher  nur  an  den  einzelnen  körperlichen  Sachen  vorkommt.  (An 
einer  universitas  rerum  distantium  gibt  es  keinen  Besitz  der  6e- 
sammtheit  als  solchen,  sondern  nur  einen  gesonderten  Besitz  an 
den  einzelnen  Sachen.)  Eine  itms  oder  iuris  quasi  possessio  nah- 
men die  Rdmer  (zwar  noch  nicht  zur  Zeit  des  Antoninus  Pius)'Oi 
voUstandig  aber  die  grossen  Juristen  Papinian,  Ulpian,  Paulus'^ 
bei  den  Servituten  an,  bei  welchen  eine  ständige  Ausübung  vor- 
kommt^'), weil  die  Ausübung  solcher  Servituten  nach  Umständen 
eines  ähnlichen  Schutzes,  wie  der  Besitz  einer  körperlichen  Sache 
theilhafüg  wird  und  auch  sonst  (namentlich  hinsichtlich  der  Er- 
werbung derselben)  ähnliche  Wirkungen  erzeugt.  Auf  Rustican- 
servituten  wird  die  iuris  quasi  possessio  nicht  bezogen'^).  Bei 
ihnen  gingen  die  Interdicte  aus  dem  öffentlichen  Rechte  hervor, 
nicht  aus  dem  Besitze. 

lavolenuB  L  20.  de  Servitut.  VIII.  1.:  „QaotieiiB  viae  aut  aliquid  iuB 
fändi  emeretur,  cayendom  pntat  esse  Labeo,  per  te  non  fieri,  qaenunas  eo 
iure  nti  possit,  qnia  nulla  eiusmodi  iniis  yacna  traditio  esset;  ego  pato  usnm 
eins  iuris  pro  tradltione  possessionis  acdpiendum  esse  ideoque  et  inteidicta 
yeluti  poBsessoria  constitata  sanf^).*' 

Nadi  dem  Vorgänge  yon  Sayigny  nehmen  Einige  (z.  B.  Wächter, 
Arndts,  Windscbeid)  auch  bei  der  Superficies  eine  iuris  quasi  possessio 
wie  bei  Senrituten  an,  Arndts  und  Windscbeid  ebenso  auch  bei  der 
Emphyteusis. 

Im  ältesten  Rom  gab  es  auch  einen  Besitz  und  eine  Ersitzung 
des  Erbrechts,  die  aber  schon  früh  auf  einen  Besitz  und  Ersitzung 
der  einzelnen  Erbschaftssachen  eingeschränkt  wurde '^).  Und  äqual 
dieser  hereditatis  possessio  entwickelte  sich  eine  bonorum  possessio 
im  prätor.  Rechte,  die  aber  im  neueren  römischen  Rechte  ein  wirk- 
liches Erbrecht,  nicht  bloss  einen  Erbschaftsbesitz  gewährt. 

Nach  canon.  und  german.  Becht  nimmt  man  jetzt  auch  eine  iuris  quasi 
possessio  bei  einer  Beihe  yon  dauernden  Rechten  an,  die  dem  röm.  Bechte 
noch  ganz  fremd  waren,  z.  B.  beim  Kirchenpatronate,  Zehntrecht,  bei  Begalien, 
erblichen  Colonatsrechten.  Es  ist  dieses  eine  der  Nachwirkungen  des  deutsch» 
rechtlichen  Instituts  der  Gewere,  welches  der  römischen  possessio  theils 
analog,  iheils  aber  auch  dayon  yerschieden  war.  Gewere  bezeichnete  ein 
Herrschaftsyerhfiltniss  an  einenr  Grundstücke  einschliesslich  der  innerhalb 
(der  Were  d.  h«  Zftnne  oder  Grftben)  des  Grundstockes  befindlichen  Mobilien. 
Die  Gewere  als  blosse  Innehabang  des  Grundstockes  hiess  auch  h  ebb  ende 
Gewere.    Deijenige,  welcher  in  Folge  einer  Uebertragung  yor  Gericht  (Auf- 


81)  YgL  Gai.  n.  19.  28;  1.  20.  de  senr.  Ym.  1;  1.  8.  §.  2.  de  act  emt. 
yend.  XIX.  1.  —  82)  Vgl.  1.  26.  §.  7.  de  usufr.  YH.  1;  1.  1.  pr.  quib.  mod. 
Vn.  4;  L  11.  §.  1.  de  Pub!,  act  VI.  2.  —  88)  L.  20.  de  seryit.  Ym.  1.  — 
84)  L.  14.  pr.  eod.  —  86)  Vgl.  u.  §.  löö.  nr.  IV.  —  86)  Vgl.  u.  §.  146, 
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lasBung)  oder  in  Folge  von  Yererbong  öffentlich  alg  Herrscher  des  Grund« 
Stackes  galt,  hatte  daran  die  juristische  Gewere.  Waren  hebbende  nnd 
juristische  Gewere  Jahr  nnd  Tag  (d.  h.  1  Jahr  6  Wochen  und  8  Tage)  in  der 
n&mlichen  Hand  vereinigt,  so  entstand  daraus  die  rechte  Gewere,  die 
regelmässig  unanfechtbar  war. 

Die  hebbende  Gewere  war  der  röm. possessio  analog,  insofern  beide  die 
thats&chliche  Herrschaft  einer  Person  über  eine  Sache  enthielten.  Jedoch  kam 
die  Gewere  im  eigentlichen  Sinne  nur  bei  Immobilien  vor,  allerdings  so,  dass 
man  die  Besei<^ung  (Gewere  auch  auf  die  verschiedenen  beschrftnkten  Herr- 
Bchaftsverh&ltnisse  an  einer  Liegenschaft  ausdehnte.  Bei  der  hebbenden  (}ewere 
war  es  gleichgültig,  ob  man  animo  rem  sibi  habendi  oder  aheno  nomine  die  phy- 
sische Herrschaft  über  das  Grundstück  hatte.  Die  hebbende  Gewere  wurde 
aber  abgesehen  vom  FaUe  der  Entsetzung  nur  geschützt,  wenn  sie  bereits 
Jahr  und  Tag  gedauert  hatte.  Und  eigenthümlich  war  endlich  bei  der  heb- 
benden Gewere  das  Yerh&ltniss  zu  den  Mobilien,  die  sich  intra  dausuram, 
innerhalb  des  Grundstückes  befanden:  der  (bewerte  wurde  als  Besitzer  dieser 
Mobilien  präsumirt  und  bei  gleich  starkem  Beweise  in  Bezug  auf  das  Becht 
an  diesen  Mobilien  ging  er  vor,  und  er  brauchte  Niemandem  eine  Besitzer- 
greifung an  denselben  zu  gestatten,  ja  unter  Umst&nden  konnte  er  durch  Be- 
sitzergreifung derselben  Eigenthum  erwerben,  namentlich  wenn  die  Sachen, 
wie  z.  B.  Wild  und  Fische,'  keinen  anderen  Eigenthümer  hatten,  oder  dieser 
unbekannt  war.  « 

Die  juristische  Gewere  hat  am  meisten  Analogie  mit  dem  Eigenthum 
des  heutigen  Rechtes,  insofern  als  beide  Begriffe  eine  rechtlich  anerkannte 
Herrschaft  einer  Person  über  eine  Sache  bezeichnen.  Jedoch  kam  auch  die 
juristische  Gewere  bloss  an  Immobilien  vor,  und  deijenige,  welcher  die  juri- 
stische Gewere  hatte,  war  nicht  immer  Eigenthümer,  wie  z.  B.  dann  nicht,  wenn 
ein  Nichteigenthümer  sie  aufgelassen  hatte.  Jedoch  kam  das  Eigenthum  an 
Grund  und  Boden  im  ftlteren  deutschen  Hechte  nur  in  der  Form  der  juristi- 
schen (}ewere  vor,  und  die  juristische  Gewere  führte  in  leichter  Weise  zum 
Besitze,  indem  der  Inhaber  der  juristischen  Gewere  den  blossen  Inhaber  der 
hebbenden  Gewere  mit  einer  Klage  zwingen  konnte,  dass  er  ihm  die  hebbende 
Gewere  zu  der  juristischen  hinzu  überlasse,  und  indem  femer,  was  noch  jetzt 
praktisch  ist,  'deijenige,  der  die  juristische  (Gewere  aufgelassen  erhielt,  dem 
Auflasser,  und  der  Erbe  jedem,  der  sich  seit  dem  Tode  des  Erblassers  in  den 
,  Besitz  des  Grundstückes  setzte,  die  hebbende  Gewere  ohne  Weiteres  abnehmen 
und  sich  im  Falle  eines  Widerstandes  desselben  durch  einfitche  richterliche 
Verfügung  einweisen  lassen  konnte,  woraus  später  ein  possessorisches  Yer- 
ÜEdiren  entstand. 

Bei  der  Beception  des  röm.  Rechts  wurde  das  Institut  der  Gewere  im 
Ganzen  verdrängt  und  durch  die  römischen  Begriffe  von  iura  in  re  und  2K>s- 
sessio  ersetzt  Jedoch  hat  das  alte  Institut  der  (Gewere  einen  grossen  Einfluss 
auf  die  Gestaltung  des  heutigen  Rechts  gehabt  Diese  Nachwirkungen  zeigen 
sich,  wie  schon  oben  bemerkt  wurde  1)  darin,  dass  man  jetzt  bei  einer  Reihe 
von  Rechten,  die  einen  dauernden  Bestand  haben  und  eine  wiederkehrende 
Ausübung  zulassen,  die  aber  das  röm.  Recht  nicht  kannte,  einen  Quasibesitz 
anerkennt;  2)  in  dem  Rechtsschutze   durch  das  remedium  spolüST),  durch 


87)  S.  u.  §.  150.  nr.  IX.  1.  am  Ende. 
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w^ldies  auch  der  blosse  detentor  bei  formell  imrechtnMLssiger  Entsetzung  ms 
dem  Besitze  geschützt  wird,  sowie  8)  in  dem  eigenmächtigen  Pfandnngäreclite 
zam  Schutze  des  GnindbesitzesSd);  4)  darin,  dass  sich  particalarrechtUch  Ar 
den  Erwerb  von  dinglichen  Rechten  gn  Immobilien  und  nach  caaon.  Rechte 
auch  fdr  den  Erwerb  des  Besitzes  an  Beneficien  (kirchl,  Aemtem  nnd  Ein- 
kAnften)  die  Nothwendigkeit  einer  Investitar  an  Stelle  der  alten  gerichtlichen 
AnflasBung  erhalten  hat;  6)  in  dem  particularrechtlich  noch  vorkonttenllen 
ITeberhangB-  nndUeberfalls-Rechte99);  6)  darin,  dass  es  eine  Reihe  Ton  Rech- 
ten an  fremden  Liegenschaften  gibt,  welche  dem  römischen  Rechte  fremd 
waren,  wie  Regalien,  Reallasten,  verschiedene  Arten  erblicher  Colonatsredite 
tthd  Lehen. 


§.  187.    Von  dem  Brwerbe  das  BesitMe. 

I.  Um  Besitz  erwerben  zu  können,  muss  die  Möglichkeit 
der  körperlichen  Innehabung  (corpus  possessionis)^  und  des  Willens, 
die  Sache  fQr  sich  besitzen  zu  wollen  (animus  rem  sibi  habemk)  vor- 
handen sein.  Wegen  Mangel  eines  civilrechtlich  anerkannten  Willens 
können  daher  rechtlich  die  Bclaven  überhaupt  nicht,  die  Peregrinen 
-wenigstens  nicht  nach  Civilrecht  Besitz  erwerben.  Auch  der  filius 
üamilias  hnd  die  uxor  in  manu  konnten  nach  classischem  Rechte 
Nichts  für  sich  erwerben  und  darum  auch  keinen  animus  rem  sibi 
habendi  haben,  welche  Beschränkung  aber  im  neueren  Bedite  weg- 
fiel. Furiosi  können  wegen  mangelnden  animus,  infantes  und  fiiriosi 
und  juristische  Personen  können  sowohl  desshalb ,  weil  ihnen  der 
animus  fehlt,  als  auch  wegen  factischen  Hindernisses,  nämlich  wegen 
der  Unmöglichkeit  des  corpus  possessionis,  durch  sich  selbst  keinen 
Besitz  erwerben,  sondern  nur  durch  den  curator,  tutor,  Stellver- 
treter. Nach  canon.  Redite  können  auch  die  Mitglieder  der  Orden, 
welche  vom  Papste  als  eigentUche  Orden  anerkannt  sind  (monachi), 
kein  Eigenthum,  folglich  auch  keinen  Besitz  haben  und  er- 
werben 0- 

IL  Zum  Erwerb  des  Besitzes  gehört  das  Zusammentreffen 
1)  des  corpus  possessionis ,  d.  h.  der  physischen  Bemächtigung  der 
Sache  oder  ein  solches  körperliches  Yerhaltniss  zur  Sache,  dass 
daraus  die  thatsächliche  Herrschaft  über  dieselbe,  die  unmittelbare 
und  gegenwärtige  Möglichkeit,  nach  Belieben  auf  die  Sache  einzu- 
wirken, hervorgeht,  und  2)  des  animtis  rem  sün  habendiy  d.  h.  der 
Absicht,  des  Willens,  die  Sache  als  Eigenthümer  haben  zu  wollen. 

Paulas  1.  8.  §.  1.  h.  t.  XLI.  2:  „.  .  .  adipiscimnr  pOBsegsionem  corpore 
et  ammo,  neqae  per  se  animo  aut  per  ge  corpore.'^ 


88)  S.  0.  §.  103.  nr.  I.  6.  —  89)  S.  o.  §.  140.  nr.  n.  17. 
§*  137*    1)  0.  6.  z.  de  statu  monachor.  m.  W. 
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Wenn  man  durch  einseitige  Occupation  oder  bei  einer  Tradi- 
tion, die  Jemand  unbestimmt  in  eine  gewisse  in  seiner  NiUie  be- 
findliche Menge  hinein  vorgenommen  hat'^),  Besitz  erwerben  will, 
80  muss  man,  um  das  corpus  possessionis  zu  erwerben,  manibus  vel 
pedibus  apprehendiren.  Dagegen,  wenn  der  bisherige  juristische 
Besitzer  den  Besitz  an  eine  bestimmte  andere  Person  tradirt,  so 
genflgt  zur  Apprehension  von  Seiten  dieser  Person  schon  jedwedes 
andere  Zeichen,  aus  welchem  nach  Lage  der  Umstände  hervorgeht, 
dass  der  neue  Erwerber  der  Sache  sich  in  dem  Bewusstsein  der 
physischen  Herrsdiaft  über  dieselbe  fühlt.  In  diesem  Falle  kann 
daher  unter  Kundgebung  des  Willens  juristischen  Besitz  zu  über- 
tragen und  zu  erwerben  die  traditio  und  apprehensio  auch  f  longa 
manu  geschehen,  d.  h.  durch  ein  blosses  Ueberblicken  der  in  der 
Nähe  befindlichen  Sache,  z.  B.  des  Grundstückes,  wenn  kein  Hemm- 
niss  die  Sache  zu  überblicken  vorhanden  ist')  —  oder  auch  als 
traditio  und  apprehensio  f  st^mboUca ,  d,  h.  durch  eine  in  Gegen- 
wart der  Sache  vor  sich  gehende  Ueberreichung  und  EmpÜEing- 
nahme  eines  Symbols,  z.  B.  des  Schlüssels  des  Hauses,  Aufdrücken 
von  Siegeln  auf  Balken  (während  bei  Fässern  voll  Wein  das  Siegel- 
anfdrücken  nur  als  Mittel,  Verwechselungen  und  Verfälschungen  zu 
verhüten,  nicht  als  genügende  Apprehension  angesehen  wird.) 

Paul.  L  1.  §.  21.  h.  t.  XU.  2:  „  .  .  non  eet  enim  corpore  etftcta(Ucta) 
necesse  apprehendere  possessionem  ^sed  etiam  ocuHs  et  affectu,  «t  argamento 
esse  eas  res  quae  propter  magnitudinem  ponderis  moveri  non  possunt,  ut  co- 
lomnas.  Kam  pro  traditis  eas  haben,  si  in  re  praeaenti  consenserint,  et  yina 
tradita  yideri,  cum  claves  cellae  vinariae  emtori  traditae  faerint.''  L.  44.  de 
contrah.  emt  XVIIL  1;  L  18.  §.  2.  h.  t.  XLI.  2;  1.  8.  §.  1.  1.  61.  eod.;  1.  79. 
de  fiolnt  XLYI.  8. 

ni.  Es  ist  möglich,  dass  entweder  das  corpus  oder  der  uni- 
mus,  das  eine  schon  vor  dem  anderen  vorhanden  ist  und  das  andere 
erst  später  hinzukommt.  So  ist  der  animus  rem  sibi  habendi  allein 
schon  vorhanden,  wenn  ein  auf  Uebertragung  des  juristischen  Be- 
sitzes der  Sache  gerichtetes  Geschäft  abgeschlossen,  aber  die  Sache 
noch  nicht  tradirt  ist.    Femer  die  detentio,   die  körperliche  tnne- 


2)  Z.  B.  indem  Jemand  miasüia  iactat  in  vtügus.  Vgl.  1.  9.  §.  7.  de  A. 
B.  D.  XLI.  1;  §.  46.  Ingt  de  rer.  diyiB.  U.  1.  Hierbei  verliert  aber  der  Ja- 
ctast  das  Eigenthom  im  Momente  des  Wegwerfens  noch  nicht  (wie  die  Dere- 
lictionstheorie  behauptet),  sondern  erst  dann,  wenn  eine  der  Personen, 
denen  aberhaupt  die  Sache  zugedacht  war,  sie  apprehendirt  hat  (Traditions- 
theorie). So  würde  z.  B.  wenn  bei  einem  iactas  missflium  an  Soldaten  eine 
CÜTÜperson  die  Sache  anffinge,  der  Jactant  gegen  diese  Cävilperson  die  rei  vin- 
dkatio  ibahM. 

.8)  Jkmn,  in  dem  Ueberblicken  der  Sache  hegt  nicht^eine  fiogirte,  soQdeni 
eiM  wirkliche  Besitsergreifang. 
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habang  ist  schon  frfiher  yorfaanden,  als  der  animiis  rem  sibi  ha- 
bendi (durch  dessen  Hinzatreten  erst  der  joristisdie  Besitz  erwor- 
ben wird)  bei  der  sogenannten  traäilio  nnd  ofiprdkaisio  f  hnxi 
$mmu^  A.  h.  wenn  ein  natoralis  possessor  nachher  mit  dem  Eigen* 
thfimer  der  Sache  ein  auf  Uebertragnng  des  junstiscfaen  Besitzes 
geriditetes  Rechtsgeschäft  abschliesst  nnd  ^dadurch  l^timirt  wird 
nnd  knndgibtf  den  animos  rem  sibi  habendi  zn  haben;  ferner 
wenn  eine  Sache  Jemandem  zun  Eigenthum  sab  coadidone  sns- 
pensiva  übertragen  wird,  indem  der  Besitzer  dann  peodente  c<m- 
didone  blosser  detentor  ist,  aber  bei  Eintritt  der  Bedingong  sc^rt, 
ohne  dass  dne  nene  trad.  nnd  appreh.  nöthig  wire,  juristischer 
Besitzer  wird. 

IV.  Das  Umgekehrte  der  brevi  manu  apprehendo  ist  das 
f  ecngUMum  possessorium,  d.  h.  wenn  Jemand  juristjsdier  Bedtzer 
dner  Sache  ist  und  durch  ein  Bechtsgescfaift  mit  einem  Dritten 
diesem  den  juristischen  Bedtz  einrfiumt,  aber  nun  künftig 
in  dessen  Namen  die  Detention  fortführt,  also  seinen  bidierigen 
juristischen  Besitz  in  eine  naturalis  possesdo  umwandelt  Es  er- 
wirbt hier  der  Dritte  den  juristischen  Bedtz,  ohne  dass  irgend  eine 
Ani^rehendon  von  ihm  seltet  vorgenommen  wird.  Die  Apprehendon 
gesdiieht  fiür  ihn  durch  den  bisherigen  juristischen  Bedtzer,  der 
nun  in  Folge  des  Rechtsgeschäftes  die  Sache  alieno  nomine  zu  de- 
tiniren  beginnt.  So  z.  B.  wenn  der  Eigenthümer  sein  praedium 
verkauft  und  es  als  Miether  oder  Pächter  in  Detention  behält. 

y.  Um  durch  einen  Stellvertreter^)  das  corpus  possesdo- 
nis  zu  erlangen  —  sei  dieser  Stellvertreter  ein  freier  Stellvertreter 
oder  mit  Rücksicht  auf  bestimmte  Sachen  spedell  beauftragt,  oder 
procurator  omnium  bonorum  —  muss  dieser  die  apprehendo  gerade 
so  vornehmen,  wie  wenn  er  selbst  Besitzer  werden  wollte.  Ausser- 
dem aber  muss  der  Stellvertreter,  damit  der  Bedtz  ftLr  uns  er- 
worben werde,  den  anünus  haben,  für  uns  erwerben  zu  wollen. 
Jedoch  wenn  der  Tradent  dem  Stellvertreter  die  bestimmte  Person 
bezdchnete ,  für  wdche  er  den  Bedtz  übergebe ,  so  erwirbt  immer 
diese  Person  durch  die  Uebergabe  der  Sache  an  den  Stellvertreter 
den  Bedtz,  falls  der  Stellvertreter  beim  Empfang  der  Sache  keinen 
Widerspruch  gegen  jene  Erklärung  des  Tradenten  erhob  ^),  sollte 
auch  der  Stellvertreter  aus  Pflichtvergessenheit  oder  aus  Irrthum 
für  sich  haben  erwerben  wollen. 

VI.    In  der  Person  des  Principals  wird  bei  dem  Bedtzerwerb 


4)  Tgl.  0.  §.  84;  Paul.  R.  8.  Y.  2.  §.  1;  Haaser,  Stellyertretnng  im 
Beiits.  Leipiig  1870.  —  6)  Tgl.  Arndts  Fand.  §.  146.  Anm.  4;  Wind- 
icheid  Fand.  §.  166.  Note  7. 
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durch  einen  Stellvertreter  verlangt,  dass  der  Principal  von  dem 
Erwerbe  durch  den  Stellvertreter  Eenntniss  erlangt  hat  (ignoranti 
possessio  non  acquiritur)  und  dass  der  Principal  den  animus  rem 
sibi  habendi  hat  und  kundgibt.  Jedoch  wenn  der  Vormund  fOr 
den  Pflegling  oder  W^ahnsinnigen ,  oder  der  Vertreter  für  die  juri- 
stische Person , '  oder  wenn  der  Sclave  (der  aber  im  Besitze  seines 
Herrn  sein  muss,  um  für  diesen  Besitz  zu  erwerben)^),  oder  wenn 
der  in  mancipio  Befindliche '')  für  den  Herrn  oder  das  Hauskind  für 
den  Vater  erwirbt,  so  ist  der  Besitz  für  den  Mündel,  die*^  juristische 
Person,  den  Herrn  und  für  den  Vater,  so  weit  es  sich  um  einen 
Erwerb  handelt,  den  das  Hauskind  nothwendig  nur  für  seinen  Ge- 
walthaber machen  kann,  was  im  Justinianischen  Rechte  nur  noch 
der  Fall  ist,  wenn  das  Hauskind  zu  dem  peculium  f  profectitium 
hinzuerwirbt ^),  sogleich  erworben,  wenn  auch  der  Mündel,  die  ju- 
ristische Person,  der  Herr  oder  der  Vater  noch  keine  Eenntniss 
von  dem  Besitzerwerbe  erhielt^.  Dasselbe  ist  zu  sagen,  wenn  Je- 
mand Auftrag  zur  Verwaltung  eines  ganzen  Vermögens  oder  über- 
haupt zu  Erwerbsgeschäfben  für  einen  Anderen  erhalten  hat  und 
in  Folge  dessen  Besitz  für  seinen  Principal  erwirbt,  indem  Letz- 
terer sich  durch  den  ertheilten  Auftrag  im  Voraus  das  Wollen 
seines  Vertreters  als  sein  Wollen  angeeignet  hat  ^o).  Endlich  wenn 
der  Principal  dem  Stellvertreter  den  Besitzerwerb  besonders  aufge- 
tragen hat  (mandatum) ,  so  erlangt  der  Mandant  den  juristischen 
Besitz  mit  dem  Schutze  durch  die  possessor.  Interdicte  (sogen. 
Interdictenbesitz)  in  dem  Momente,  wo  der  Beauftragte  für  ihn  den 
Besitz  erwarb,  schon  bevor  er  von  der  Besitzergreifung  durch  den 
Mandatar  Eenntniss  erlangt  hat^O?  &l>er  um  auch  den  Usucapions- 
besitz  zu  haben,  muss  der  Mandant  erst  Eenntniss  von  dem  Be- 
sitzerwerbe durch  den  Mandatar  erlangen,  weil  hierzu  bona  fides 
erforderlich  und  diese  nicht  ohne  Bewusstsein  oder  Eenntniss  mög- 
lich ist. 

Vn.    Auch  die  lum  qiuitöi  possessio  wird,  wie  die  corporis  pos- 
sessio, durch  corpus  und  animus  ins  sibi  habendi  erworben  i^). 

§.  188.    Von  dem  Verlast  des  Besities. 

I.  Ein  Besitzverlust  tritt  ein,  1)  dwch  corpttö  coni^arium^% 
d.  h.  dadurch,  dass  die  Möglichkeit  der  physischen  Einwirkung  auf 

6)  L.  1.  §.  6.  §.  15.  de  acq.  poBs.  XLI.  2.  —  7)  S.  o.  §.  49.  nr.  Y.  — 
8)  Vgl  u.  §.  284.  nr.  I.  —  9)  L.  26.  pr.,  1.  44.  h.  t.  —  10)  Vgl  Wind- 
scheid Fand.  §.  155.  gegen  Ende.  —  11)  Per  procoratorem  etiam  ignoranti 
acqniritar.  §.  6.  Inst  per  qnas  pers.  II.  9;  L  49.  §.  2i  h.  t.  —  12)  Vgl.  das 
Nähere  onten  bei  den  Serritnten  §.  155.  nr.  lY. 

f«  138»  1)  Paul  1.  158.  de  B.  X;  1.  8.  §«  7.  8.  18.,  1.  8.  h.  t.  XLL  2. 
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die  Sache  aufbort ,  wie  wenn  die  Sache  (physisdi  oder  juristisch, 
letzteres  indem  sie  extra  commerGium  wird)  untergeht  oder  an 
einen  unzugänglichen  Ort  geräth  (nicht  schon  wenn  die  Sache  bloss 
verlegt  ist)  oder  wenn  em  Anderer  sich  in  den  Besitz  setzt  Hat 
sich  aber  Jemand  in  Abwesenheit  des  Besitzers  eigenmächtig  in  dea 
Besitz  einer  fremden  Inimobilie  gesetzt,  so  hat  der  Dejicirte  erst 
dann  den  Besitz  verloren,  wenn  er  Eenntniss  von  dem  Eindringen 
des  Andern  erhält  und  es  ihm  nicht  gelingt,  oder  er  es  nicht  ver- 
sucht, durch  Wiederanwendung  von  gestatteter  Gewalt^),  sich  so- 
fort wieder  in  den  Besitz  zu  setzen.  Im  Falle  des  Niehtgelingens 
ist  hier  der  Besitz  corpore  contrario,  im  Falle  des  Nichtversuches 
oder  des  Yerlassens  des  Grundstücks  wegen  Furcht  ist  animo  con- 
trario der  Besitz  verloren').  Gtelingt  es  dem  Dejidrten,  sogleich, 
nachdem  er  von  der  Dejection  Eenntniss  erhält,  den  Anderen  wie- 
der zu  vertreiben,  so  ist  es  so  gut,  als  wäre  er  gar  nicht  dejiärt. 
Der  Besitz  geht  2)  verloren  dadurch,  dass  der  a/inmus  contrarius^ 
d.  h.  der  Wille,  die  Sache  nicht  mehr  besitzen  zu  wollen,  kundge- 
geben wird  (Dereliction,  Verzicht)^).  Wenn  Jemand  aber  wahnsimiig 
wird,  hört  er  auf,  überhaupt  einen  animus  zu  haben,  und  desshalb 
kann  er  nicht  mehr  animo  den  Besitz  verlieren. 

n«  Wenn  man  durch  einen  Stellvertreter  besitzt,  so 
kann  durch  ein  Ereigniss  in  der  Person  des  Prindpäls  der  Besitz 
nur  animo,  aber  nicht  corpore  verloren  gehend).  In  der  Persoii 
des  Stellvertreters  geht  der  Besitz  nur  v  corpore  contrario  verloren. 
Wenn  der  Stellvertreter  stirbt  oder  wahnsinnig  wird,  oder  treulos 
den  Besitz  aufigibt,  so  geht  dadurch  allein  der  Besitz  für  den  Prin- 
cipal noch  nicht  verloren,  (obschon  dies  bis  auf  Justinian^s  Bestä- 
tigung^) der  milderen  Meinung  einige  Juristen  für  den  Fall  der 
treulosen  Besitzaufgabe  des  Stellvertreters  behauptet  hatten),  son- 
dern erst  wenn  ein  Dritter  sich  in  den  Besitz  setzt.  Wenn  der 
Stellvertreter  selbst  statt  des  wirklichen  Besitzers  den  juristischen 
Besitz  haben  will,  so  reicht  dazu  nicht  der  blosse  veränderte  ani- 
mus hin,  sondern  es  muss  zu  dem  entsprechend  veränderten  ani- 
mus des  Stellvertreters  noch  ein  diesen  animus  bezeugendes  Rechts- 
geschäft hinzugekommen  sein  —  oder  bei  Immobilien  muss  der 
Principal  Kenntniss  von  dieser  Absicht  des  Stellvertreters  erhalten 
haben,  und  zurückgeschlagen  sein  oder  dch  dabei  beruhigt  haben 


2)  S.  0.  §.  108.  S.  204.  —  8)  Wegen  des  metns  ist  gegen  den,  dar  die 
Gewalt  abte,  die  actio  ^uod  metOB  causa  begiAndet  (n.  §.  dO.),  und  wton  sich 
dendbe  wirklich  in  den  BeskK  des  OrondsAüoks  seilte ,  aoch  das  intarAktais 
de  Ti  (8.  §.  160.).  —  4)  L.  8.  §.  6.  h.t  X^.  ü.  -^  A)  Baal  1.  3.  fi.  A^ll.  4. 
2LU.  2;  lostinian  1.  12.  CM.  eod.  TEL  88.  —  6)  L.  12.  O^d.  eit. 
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(Dejection);  oder  bei  res  mobiles  muss  eine  sogenannte  contrectatio 
furtiva  (Diebsgriff)i  ^Iso  irgend  eine  äussere  Kundgebung  des  .Wil- 
lens, die  Sache  jetzt  für  sich  haben  zu  wollen,  hinzugetreten  sein. 
Den  Satz,  dass  Niemand  durch  blossen  veränderten  animus  seine 
blosse  Detention  einer  Sache  in  einen  juristischen  Besitz  um- 
wandeln könne,  drückten  die  Körner  also  aus:  Nemo  sibi  ipse  cau- 
sam possessionis  mutare  potesf^).  Ursprünglich  hatte  diesw  Satz 
noch  eine  andere  Bedeutung,  nämlich  dass  man  nicht  willkürlich 
mala  fide  eine  usucapio  pro  berede  unterschieben,  also  nicht  eine 
possessio  anderer  Art  für  eine  possessio  pro  berede  erklären,  oder 
Sachen,  die  man  beim  Tode  des  Erblassers  bereits  in  Händen  hatte, 
ebenfalls  pro  berede  usucapiren  könne.  Diese  Bedeutung  jenes 
Satzes  verlor  sich  mit  Aufhören  der  lucrativa  et  improba  usucapio 
pro  berede,  indem  seit  dem  sogenannten  S.  C.  f  luventianum  unter 
Hadrian  auch  zur  usucapio  pro  berede  wie  bei  den  anderen  Usu- 
capionstiteln  bona  fides  (nach  röm.  Rechte  freilidi  bloss  beim  An- 
fange der  Ersitzung)  nöthig  war^. 

m.  Wma  man  einzelne  Sachen  od«r  Stücke  besitzt,  und  diese 
zu  oder  mit  einem  Ganzen  verbindet,  so  sind,  wenn  die  einzelnen 
Sachen  noch  in  ihrer  Integrität  fortbestehen,  dieselben  weder  cor- 
pore noch  animo  aus  dem  Besitz  verloren,  und  es  dauert 
daher  der  alte  Besitz  an  ihnen  fort^.  Dagegen  wenn  man  eine 
Sache  als  Ganzes  besitzt,  so  besitzt  man  die  einzelnen  Theile  nur 
in  ihr^  Verbindung  zu  dem  betreffenden  Ganzen.  Werden  daher 
einzelne  Theile  abgelöst,  so  beginnt  an  diesen  ein  neues  corpus 
possessionis,  also  ein  ganz  neuer  Besitz. 

IV.  Der  Verlust  der  iuris  quasi  possessio  erfolgt  ebeD&lls, 
wie  der  der  corporis  possessio  nach  den  aUgemeinen  R^eln  vel 
corpore  contrario  vel  animo  contrario  (letzteres  geschieht  durch 
Verzicht). 


7)  L.  8.  §.  19.  20.,  L  19.  §.  1.  de  poBBOBB.  XU.  2;  1.  2.  §.  1.  2.  pro 
berede  vel  pro  poBsesB.  XU.  6;  1.  6.  Cod.  h.  t.  VIL  82.  —  8)  S,  u.  §.  146. 
—  9)  L.  80.  de  UBiirp.  XLL  8. 
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Zweites  Buch. 

Die  dingllehen  Rechte. 


XSapitel  I. 

Von  dem  EigenthumO- 
§.  189«    Begriff  und  römisohe  Fonnen  des  Bigenthnms. 

I.  Das  Eigenthum  (dominium  im  Gegensatz  zu  den  Obli- 
gationen, proprietas  im  Gegensatz  zu  den  es  beschränkenden  ding- 
lichen Rechten)  ist  die  rechtliche  Möglichkeit,  an  einer  körperlichen 
Sache  alle  denkbaren  Herrschaftsbefugnisse  auszuüben^). 

Unrichtig  war  es,  wenn  man  früher  die  Befugnisse  des  Eigen- 
thfimers  der  Art  in  Nutzungs-  und  Proprietäts-Rechte 
unterschied,  dass  nur  die  letzteren  (ius  disponendi  de  substantia, 
alienandi,  vindicandi)  essentialia,  dagegen  die  ersteren  (ius  pos^dendi, 
utendi,  fruendi)  bloss  naturalia  dominii  sein  sollten.  Vielmehr  sind 
alle  materiellen  Rechte  des  Eigenthttmers,  auch  das  Redit,  auf  die 
Substanz  der  Sache  einzuwirken  —  einer  Beschränkung,  ja  einer 
völligen  Hemmung  durch  entgegenstehende  dingliche  Redite  An- 
derer fähig').    Aber  dass  darum  das  Eigenthum  selbst  noch  vor- 


§*  139*  1)  Gai.  n.  1—96;  ülp.  XDL;  Greg.  Cod.  IIL  2—4;  Theod. 
Cod.  n.  28-26;  Inst.  H.  1.  de  rer.  diyia.  §.  11—47.  cf.  H.  6—9;  Dig.  XLL 
1.  de  acquJrendo  rerum  dominio.  cf.  XLL  8—10.  VL  1.  2;  Cod.  last.  YII. 
25—41.  cf.  m.  82.  —  C.  Seil,  Die  rönuBche  Lehre  des  Eigenthams,  nebst 
Einleitung:  von  den  dinglichen  Rechten  und  Sachenrechten  Oberhaupt  2.  Aufl. 
Bonn  1852,  und  darüber  eine  scharfe  Kritik  von  Dernburg,  In  der  Erit 
Ztschr.  fOr  die  gesammte  Bechtswiss.  (1858)  8i  457—478;  Pagenst'echer, 
Die  röm.  Lehre  vom  Eigenthum.  IIL  Abthl.  Heidelberg  1857.  58.  59. 

2)  Paulus  1.  25.  pr  de  V.  8. 

8)  In  diesem  Sinne  nennen  die  QueUen  das  Eigenthum  nach  Abzug  des 
ususfiructus :  nuda  proprietas  im  (Gegensätze  zur  plena  proprietas.  Vgl.  §.  4. 
Inst  de  usufir.  IL  4;  1.  2;  pr.  quib.  mod.  osusfr.  YIL  4. 
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handen  bleibt  und  der  Unterschied  vom  Nichteigentbum  zeigt  sieh 
darin,  dass  beim  Aufhören  der  dinglichen  Beschränkungen  und 
Hemmnisse  von  selbst  alle  Wirkungen  des  Eigenthums,  auch  in  den 
Richtungen,  worin  es  beschränkt  oder  gehemmt  war,  wieder  für  den 
Eigenthümer  eintreten  (ius  f  recadentiae). 

n.  Bei  den  Römern  gab  es  ursprünglich  nur  ein  Eigenthum 
nach  Givilrecht  (mancipium,  rem  ex  iure  Quiritium  alicuius  esse,  im 
späteren  Rechte  ex  iure  Quiritium  dominum  esse  genannt)^). 
Dieses  f  daminium  ex  iure  Quiritium ,  quiritarium  hatte  zur  Vor- 
aussetzung ^): 

1.  dass  der  Erwerber  römischer  Bürger  war,  oder  Latinus  Colo- 
niarius,  oder  Latinus  lunianus,  oder  ein  Peregrine,  dessen  Volke  das 
commercium  besonders  verliehen  war. 

2.  dass  'da3  Object  des  civilrechtlichen  Eigenthums  fähig  war, 
(praedia  provincialia  waren  unfähig  im  Privateigenthum  zu  stehen ; 
man  legte  dem  populus  Romanus  das  Eigenthum  daran  bei,  ohne 
praktische  Consequenzen  davon  zu  ziehen) ; 

3)  dass  beim  derivativen  Erwerbe  der  das  Eigenthum  Ueber- 
tragende  selbst  quiritarischer  Eigenthümer  war,  und  endlich 

4)  dass  eine  zum  civilen  Erwerbe  genügende  Erwerbsart  vorlag. 
III.  Seit  dem  6.  Jahrhundert  d.  St  entwickelte  sich  durch  Ver- 

mittelung  des  ius  honorarium  neben  dem  civilrechtlichen  ein  Eigen- 
thum nach  ius  gentium.  Der  Prätor  gewährte  aus  Billigkeitsgrün- 
den einen  Schutz  durch  exc^Mones^  wenn  Jemand  eine  Sache  von 
einem  Anderen  auf  eine  iusta  causa  hin  übertragen  erhalten  hatte, 
aber  von  den  civilrechtlichen  Erfordernissen  des  Eigenthumserwerbs 
etwa  eines  fehlte.  Namentlich  wenn  eine  res  mancipi  verkauft  und 
nicht  mandpirt,  sondern  bloss  einfach  tradirt  war,  gewährte  der 
Prätor  dem  Empfänger  gegen  die  Eigenthumsklage  des  Verkäufers 
und  Tradenten  eine  exceptio  rei  venditae  et  traditae  und  eine  ex- 
ceptio doli  gegenüber  Dritten^).  Allmählich  gewährte  der  Prätor 
aber  in  solchen  Fällen^)  nicht  bloss  gegen  den  Tradenten,  der 
dvilrechtlicher  Eigenthümer  geblieben  war,  sondern  auch  gegen 
dritte  Personen  eine  actio  Publicianaj  indem  er  fingirte,  dass  der 
gutgläubige  Besitzer  der  Sache  durch  usucapio  bereits  das  Eigen- 
thum erlangt  habe,  und  später  ertheilte  er  sogar  eine  rei  vindicatio^ 
zwar  nicht  per  sponsionem ,  sondern  per  formulam  petitoriam  und 
ohne  den  Zusatz  bei  der  intentio :  ex  iure  Quiritium^. 

Denselben  Schutz  gewährte  dann  der  Prätor  in  einer  Reihe  von 
Fällen,  wo  er  kraft  seines  Imperium  Jemanden  in  das  Eigenthum 


4)  YgL  Boecking,  Pand.  EL  §.  186.  —  6)  Gai.  D.  40.   —  6)  Gai.  IL 
129.  —  7)  VgL  0.  §.  137.  nr.  IH.  c.  —  8)  8.  u.  §.  160. 
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von  Sachen  eiagewieseii  hatte.  So  bei  der  bononun  pessessio  (Erb- 
recht nach  ins  gentinm),  bei  der  bonorum  emtio^),  bei  dem  Gre- 
statten  des  ducere  eines  servus  ex  causa  noxali^^),  bei  der  adiudi- 
catio  in  einem  iudicium  imperio  continens^Oi  ^^i  der  immissio  ex 
secundo  decreto  damni  infecti  causa,  nämlich  wenn  ein  baufilliges 
Gebäude  zusammenzustürzen  drohte,  so  konnte  der  Nachbar  Repa- 
ratur oder  Gaution  (damni  infecti  nomine,  d.  h.)  dafOr  verlangen, 
dass  ihm  der  durch  den  Zusammensturz  drohende  Schaden  ersetzt 
werde ,  widrigenfalls  der  Nachbar  auf  seinen  Antrag  vom  Praetor 
eine  immissio  ex  primo  decreto,  d.  h.  Detention  des  baufUligen 
Gebäudes  und  Schutz  durch  das  interd.  ne  vis'fiat  ei,  qui  in  pos- 
s^ionem  missus  est  erlangte;  leistete  dann  der  Eigenthflmer  des 
baufälligen  Gebäudes  in  zwei  Monaten  noch  keine  Gaution  und  re- 
parirte  er  auch  nicht,  so  gewährte  der  Prätor  endlich  dem  Nach- 
barn auf  Ansuchen  eine  immissio  ex  secundo  decreto  und  damit 
prätorisches  Eigenthum  an  dem  baufälligen  Gebäude  ^^). 

Als  ein  nach  prätorischem  Rechte  geschütztes  Eigenthum  be- 
handelte man  dann  auch  das  Eigenthum  der  Perqprinen  und  das 
Eigenthum  an  praedia  provincialia. 

Auf  diese  Weise  hatte  sich  schon  zu  Ende  der  Republik  ein 
duplex  dominium  bei  den  Römern  entwickelt^  und  man  nannte  die^ 
ses  prätorische  Eigenthum  das  iftbonis,  oder  wie  Theophil.  adg. 
ult.  Inst,  de  libert.  es  nennt:  dominium  bonUarium.  Es  war  nun 
auf  diese  Weise  möglich  geworden,  dass  an  einer  des  dvilen  Eigen- 
thums  fähigen  Sache  der  Eine  dominus  ex  iure  Quiritium,  ein  An- 
derer aber  bonitarischer  Eigenthümer  war.  Dem  dominus  ex  iure 
Quiritium  verblieb  dann  die  nuda  proprietas,  welche  ihn  zwar  zur 
Geltendmachung  seines  Eigenthums  gegen  jeden  dritten  Besitzer,  aber 
nicht  gegen  den  bonitarischen  Eigenthflmer  berechtigte.  Auch  er- 
langte deijenige,  welcher  das  nudum  ins  Quiritium  hatte,  von  selbst 
_  wieder  das  plenum  dominium  ex  iure  Quiritario,  sobald  der  bonita- 

rische  Eigenthümer  aufhörte,  bonitarischer  Eigenthümer  zu  sein ;  und 
es  konnte  deijenige,  welcher  das  nudum  ins  Quiritium  hatte,  durch 
blosse  Tradition  von  Seiten  des  bonitarischen  Eigenthümers  das  ple- 
num dominium  ex  iure  Quiritium  erwerben.  Der  bonitarische  Eigen- 
thümer hatte  aber  doch  auch  schon  als  solcher  ein  wahres  vollstän- 
diges Eigenthum.  Der  reelle  Nutzen  des  Eigenthums  wurde  durch 
den  bonitarischen  Eigenthümer  absorbirt :  er  hatte  das  umfassendste 
ins  utendi  fruendi,  und  gewann  an  den  iVüchten  das  volle  quiritische 


9)  8.  0.  §.  185.  nr.  IL  S.  288  f.  -  10)  8.  o.  §.  48.  8.  96  f.  —  11)  8.  o. 
§.  114.  nr.  n.  2.  S.  221.  —  12)  Dig.  de  d^nno  infecto  XXXIX.  2.  Vgl.  o. 
§.  120.  nr.  L  8.  244. 
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Eigenthum,  und  wenn  er  selbst  und  die  Sache  des  dvilen  Eigen- 
thumes  fiLbig  Ovaren,  so  erlangte  er  durch  üsucapion  auch  das  ple- 
num  ius  Quiritiimi.  Jedoch  wurde  beim  Gensus  das  bonitar.  Eigen- 
thum  nicht  berücksichtigt  und  durch  dasselbe  k'ein  Stimmrecht  in 
den  comitia  centuriata  bedingt,  und  es  war  der  bonitarische  Eigen- 
thümer,  abgesehen  von  der  formellen  Beschränkung  bei  der  vindi- 
catio, darin  beschränkt,  dass  er  keine  civilen  Uebertragungsacte, 
keine  mancipatio  oder  in  iure  cessio  voraehmei),  nicht  per  vindi- 
cationem  legireu  kannte,  dass  er  durch  manumisslo  den  Sclaven 
bloss  zum  Latinus  lunianus  machte,  und  dass  bei  gleichzeitiger 
oder  nachfolgender  manumissio  von  Seiten  des  Inhabers  des  nudum 
ius  Quiritium  der  Sdave  zwar  die  Civität  erhielt,  aber  dmn  früheren 
bonitarischen  Eigenthümer  bloss  die  reellen  Yortheile  des  Patro- 
nates,  namentlich  die  Beerbung  zukamen,  nicht  aber  auch  die  tu- 
tela,  welche  nach  der  lex  lunia  an  den  quiritarischen  Eigenthü- 
mer fieP*).  i 

lY.  Schon  vor  Justinian  waren  die  meisten  Unterschiede  in 
den  Voraussetzungen  und  Wirkungen  zwischen  dem  dominium  ex 
iure  Quiritium  und  in  bonis  weggefallen,  und  Justinian  beseitigte 
dieselben  vollständig  i^).  Es  hatte  nämlich  schon  seit  Hadrian's 
Vereinigung  der  Edicte*^)  die  Unterscheidung  der  zum  civilrecht- 
lichen  und  der  zum  bonitarischen  Eigenthum  führenden  Erwerbs- 
arten, zwischen  der  vindicatio  ex  iure  QuirUium  und  der  einfachen 
vindicatio  ohne  jenen  Zusatz :  ex  iure  Quiritium ,  nicht  viel  mehr 
zu  bedeuten,  und  um  so  mehr  als  dann  auch  das  Formelverfahren 
unter  Constans  und  Gonstantius  ganz  wegfiel  i^).  Mit  dem  Formel- 
verfahren fiel  auch  die  bis  dahin  der  actio  Publiciana  eigenthüm- 
liche  Form  einer  actio  ficticia  weg.  Ausserdem  hatte  sich  schon 
vor  Justinian  die  Zahl  der  römischen  Bürger  und  der  fündi  Italid 
immer  mehr  vergrössert,  während  die  der  Peregrinen  und  der  fündi 
provinciales  abgencmimen  hatte.  Das  nudum  ius  Quiritium  hatte 
überhaupt  nur  eine  geringe  Bedeutung  und  äusserte  sich  praktisch 
nur  in  Beziehung  i^uf  die  manumissio.  Diese  Bedeutung  fiel  aber 
auch  weg,  als  Justinian  die  Latina  libertas  aufhob  und  allen  freien 
Leuten  im  ganzen  Reiche  die  Civität  zusprach.  Desshalb  hob  denn 
Justinian  auch  das  als  ganz  bedeutungslos  dem  in  bonis  gegenüber- 
stehende nudum  ius  Quiritium  ausdrücklich  auf.  Es  bestand  nun 
wieder  nur  ein  Eigenthum,  welches  aber  nach  den  Grundsätzen 
des  früheren  in  bonis  erworben  wurde.     In  allen  Fällen  also,  wo 


13)  S.  0.  §.  46.  S.  101.  —  14)  L.  an.  Cod.  de  nndo  iure  Qoirit.  toUendo. 
Vn.  26.  —  16)  S.  0,  §•  17.  nr.  IV.  S.  29.  —  16)  S.  o.  §.  108.  8.  212.  und 
§.  123.  nr.  I.  S.  268. 
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im  alten  Rom  bloss  ein  possessorisches  Recht  (kein  Eigentham), 
im  mittleren  Rom  bonitarisches  Eigenthum  bestand,  bestand  nun 
im  neuesten  Rechte  quiritarisches  Eigenthum.  Damit  war  denn 
auch  jeder  juristische  Unterschied  zwischen  res  mancipi  und  nee 
mancipi  weggefallen,  und  desshalb  hob  Justinian  darauf  denn  aadi 
diesen  Unterschied  aüsdrticUich  sluV^. 

§.  140.    Die  Beschränkungen  des  Bigenthums. 

1.  1.  Ein  Miteigenthum  Mehrerer  (communio,  societas) 
ist  nur  pro  indiviso  möglich ,  so  dass  das  Eine  Eigenthum  Meh- 
reren gemeinschaftlich  zusteht,  nicht  als  f  condominium  plurium  in 
sölidtm^  so  dass  an  derselben  Sache  ein  mehrfaches  Eigenthum 
stattfände;  denn  die  Herrschaft  des  Einen  über  die  Sache  schliesst 
die  des  Anderen  aus  0* 

2.  Unlogisch  ist  es  daher,  von  einem  dotninium  f  utile  zu  reden, 
welches  der  Emphyteuta^)  und  Superficiar')  an  dem  praedium  neben 
dem  wirklichen  Eigenthum  (domimum  f  directum)  des  Eigenthfi- 
mers  hätten*). 

3.  Wenn  ein  Miteigenthum  Mehrerer  nach  gewissen  Antheilen, 
Quoten  begründet  ist,  so  haben  die  mehreren  Interessenten  eine 
compossessio  nach  diesen  Antheilen;  die  Nutzungen  müssen  diesen 
Bruchtheilen  entsprechend  unter  sie  vertheilt  werden ;  jeder  Ein- 
zelne kann  aber  einseitig  über  seinen  Antheil  rechtliche  Ver- 
fügungen treffen  (ihn  verpfänden,  verkaufen,  vererben  u.  s.  w.)i 
seinen  Antheil  selbstständig  vindidren ;  aber  zu  einer  gültigen  Dis- 
position über  die  ganze  Sache  oder  ein  reelles  Stück  derselben 
müssen  alle  f  condomini  übereinstimmen.  Nur  wenn  die  Dispo- 
sition nothwendig  ist,  damit  die  Miteigenthümer  nicht  gefährdet 
werden,  kann  auch  Einer  derselben  allein  die  Verfügung  treffen^). 

Neben  diesen  dinglichen  Rechtsverhältnissen  besteht  unter  den 
Miteigenthümem  eine  besondere  obligatio  quasi  ex  contractu^). 

n.  Der  Eigenthümer  kann  in  der  Ausübung  seines  Eigen- 
thumsrechtes'beschränkt  werden,  entweder 

a)  durch  Obligationen,  die  er  zu  Gunsten  dieser  oder  jener 
bestimmten  Person  übernommen  hat,  und  die  nur  gegen  seine  Per- 
son durch  actiones  in  personam  geltend  gemacht  werden  können,  oder 

b)  er  kann  dinglich  beschränkt  sein,  d.  h.  durch  Rechte, 
welche  dritten  Personen  in  der  Weise  an  der  Sache  zustehen,  dass 


17)  Vgl.  0.  §.  68;  Yangerow,  Fand.  Bd.  I.  §.  295.  Anm.  2. 

§4  140*  1)  S.  0.  §.  186.  nr.  VH.  —  2)  S.  o.  §.  168  f.  —  8)  S.o,§.ieOf. 
—4)  Vgl.  0.  §.  189.  nr.  1 ;  Vangero  w  I.  §.  802.  —  6)  S.  auch  o.  §.  74.  nr.  HI.  8. 
—  6)  Vgl.  u.  §.  löO.  nr.  VI;  §.  207.  nr.  4. 
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a 

sie  dieselben  gegenüber  jedem  Inhaber  der  Sache,  nicht  bloss  gegen 
die  einzelne  Person  eines  obligatorisch  Verpflichteten  und  dessen 
Universalsuccessoren ,  mit  actiones  in  rem  geltend  machen  können. 
Solche  dingliche  Hechte  sind  im  römischen  Rechte: 

1.  die  Servituten^, 

2.  die  Emphyteusis^), 
S.  die  Superficies^ 
4.  das  Pfandrecht*»). 

Alle  diese  dinglichen  Bechte  beschrinken  den  Eigenthflmer 
dahin,  dass  er  entweder  etwas  nicht  thun  (non  focere)  oder  dulden  (pati) 
muss;  niemals  aber  verpflichten  sie  ihn  zu  einem  faceve.  Zu  einem 
positiven  Handeln,  zu  einem  facere,  kann  Jemand  nur  durch  eine 
Obligation  verpflichtet  werden.  Zur  Begründung  einer  Obligation 
und  eines  dinglichen  Bechtes  bedarf  es  aber  eines  besonderen  Er- 
werbstitels. 

c)  Es  gibt  jedoch  gewisse  Beschränkungen ,  die  jeder  Eigen* 
thümer  kraft  gesetzlicher  Vorschrift  im  öffentlichen  und  nachbar;- 
lichen  Interesse  sich  gefallen  lassen  muss  und  die  man  etwas  leicht 
verwirrend  Legalservituten  genannt  hat.  Auch  diese  bestehen 
fast  sämmtlich  in  einem  non  facere  oder  pati.  Viele  derselben  kom- 
men schon  in  den  XII  Tafeln  vor.    So 

1.  die  Vorschrift,  dass  die  öffentlichen  Wege  durch  die  Anlie- 
ger im  Stande  erhalten  werden  mussten,  wenn  diese  sieht  ladit 
grfülen  lassen  wollten,  dass  man  statt  des  öffentlichen  Weges  sich 
aiatt  Weges  über  ihr  Grundstück  bediene  *0.  Die  lex  lulia  muni- 
dpalis  sprach  jene  Verbindlichkeit  auch  für  die  Strassen  in  der 
Stadt  aus  12).    Und 

2.  wenn  der  Weg  durch  Eniskorz  oder  durch  Ausbreitung  tiam 
Flusses  unterging,  so  musste  der  nächste  Nachbar  von  seinem  Ormd 
und  Boden  das  zur  Wiederherstellung  Nöthige  abtreten  >'). . 

3.  In  der  Stadt  sollte  schon  nach  Vorsdirift  der  XII  Tafeln, 
wenn  die  Parteien  nichts  anderes  verabredeten,  zwischen  den  Qe^ 
bänden  ein  Zwischenraum  (ambitus)  von  5  Fuss  gelassen  werden, 
indem  jeder  sein  Haus  (wie  eine  insula)  regelmässig  von  der  Grenze 
des  Grundstückes  2  V^  Fuss  (sestertius  pes)  entfernt  errichten  sollte  i^). 
Spätere  Kaiser  erhöhten  den  Zwischenraum  auf  12,  unter  Umstän- 
den auf  16  Fuss^^). 

7)  8.  Bnch  11.  Kap.  2.  —  8)  8.  Buch  IJ.  Kap.  8.  —  9)  8.  Buch  H  Kap. 
8.  —  10)  8.  Buch  IL  K.  6.  —  11)  Ck.  pro  Caecina  c.  19.  — 12)  Tab.  Herad. 
▼.  20.  sq.  ▼.  68  sq.  —  18)  L»  li.  §•  1.  quemadm.  serv.  amitt,  YIII.  6.  — 
14)  Yarro  de  L.  L.  V.  22.  ed.  Malier;  Paul.  Diacoa.  ex  Feste  ▼.  ambitiu,  v. 
insnlae;  Tacit.  Ann.  XV.  48.;  1.  14.  de  serr.  pr.  orb.  Till.  2.  — 16)  L.  9.  11. 
12.  §.  2.  Cod.  de  aedil  priy.  VHI.  10. 
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4.  Fflr  die  Höhe  der  Qebände  setzte  Augustus  als  Maximum 
70,  Trajan  60  Fuss  fest ").  Zeno  liess  in  einer  ausführlichen  Bau- 
ordnung bei  angemessenem  Abstände  von  den  nächsten  Gebäuden 
100  Fuss  zxk^T). 

5.  Ausserdem  sollte  der  Kachbar ,  wenn  auch  das  gesetzlich 
höhere  Maass  nicht  überschritten  wurde,  fordern  können,  dass  keine 
ihm  nachtheilige  Veränderung  an  dem  altherkömmlichen  Zustande 
des  Hauses  vorgenommen  werde  i^). 

6.  Im  öffentlichen  Interesse  wurde  auch  durch  ein  S.  G.  unter 
Augustus  verboten,  Verzierungen  von  Gebäuden  zu  trennen  und 
überhaupt  Gebäude  auf  Speculation  zu  zertrümmern,  wie  dieses 
damals  überhand  genommen  hatte  i^). 

Die  vorstehenden  Eigenthumsbest^ränkungen  sind  jetjd  sämmiUch 
unpraktisch.    Nicht  ober  auch  die  folgenden : 

7.  Die  Xn  Tafeln  verboten  schon  unter  Berufung  auf  die  So- 
lonische Gesetzgebung,  zu  nahe  an  der  Grenze  seines  Grundstückes 
Anlagen  zu  machen,  die  dem  Nachbar  schaden  können,  wie  Brun- 
nen, Gruben,  weitschattende  Bäume  ^). 

8.  Wir  dürfen  überhaupt  unsere  Eigenthumsbefiignisse  nicht 
zur  blossen  Ghicane  eines  Anderen  ausüben,  d.  h.  so  dass  der  An- 
dere einen  Nachtheil  hat,  ohne  dass  wir  einen  Vortheil  erlanget! ; 
namentlich  dürfen  wir  also  keinen  sogen.  Neidbau  aufführen  ^0* 
Etwas  Anderes  ist  es,  wenn  wir  dem  Nachbar  bloss  einen  Vortheil 
entziehen,  auf  welchen  derselbe  keinen  Anspruch  hat,  wie  wenn  wir 
einen  Brunnen  graben  und  dadurch  der  des  Nachbars  versiegt^). 

9.  Wir  dürfen  unser  Gebäude  nicht  in  einem  baufälligen  dein 
Nachbarn  gefahrdrohenden  Zustande  lassen,  oder  so  tief  auf  unse- 
rem Grunde  graben,  dass  das  Gebäude  des  Nachbars  dadurch  seine 
Sicherheit  verliert,  und  überhaupt  dürfen  wir  keinerlei  Vorrichtung 
auf  unserem  Grundstücke  in  so  mangelhaftem  Zustande  lassen,  dass 
dadurch  dem  Nachbar  Gefahr  droht.  Sonst  kann  dieser  stets  die 
cautio  damni  infecti  verlangen  und  sich,  wenn  diese  verweigert  wird, 
ex  primo  decreto  den  Besitz  und  zuletzt  nach  zwei  Monatin  ex  se- 
cundo  decreto  das  Eigenthum  des  Grundstückes,  von  dem  ans 
die  Gefahr  droht,  zuweisen  lassen^'). 


16)  Sueton.  Oct  89.;  S.  Aorel.  Yict.  epitom.  Xm.  8.;  1.  1.  §.  17.  de  0. 
N.  N.  XXXIX.  1.  —  17)  L.  12.  §.  4.  Cod.  de  aedif.  priy.  YTLI.  10.  —  18)  L.  11. 
pr.  de  gerv.  praed.  urb.  YIII.  2.;  1.  12.  §.  1.  Cod.  de  aedif.  priv.  Ym.  10.  — 
19)  L.  52.  de  contr.  emt.  XYIII.  1.;  ].  41.  §.  1.  8.  9.  de  leg.  I.  [80];  L  48. 
de  dämno  Inf.  XXXIX.  2.  —  20)  L.  18.  fin.  reg.  X.  1.  —  21)  L.  1.  §.  12*  ]. 
2.  §•  9.  de  aqua  et  aqnae  plav.  arc  XXXIX.  8. ;  I.  8.  pr.  de  operib.  piibl.  L. 
10^;  Not.  68.  —  22)  L.  24.  §.  12.  de  damno  inf.  XXXIX.  2.  -^  28)  YgL  0. 
g.  189.  S.  802. 
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10.  Wir  dürfen  dein  Nachbar  nicht  den  Luftzug  zu  seiner  Dresch- 
tenne (area)  verbauen^*). 

11.  Wir  dürfen  nicht  einen  übermässigen,  etwa  durch  besondere 
Gewerbe  herbeigeführten  Rauch  machen^). 

12.  Wir  dürfen  auf  unserem  Privatgrundstücke  keine  Anlagen 
machen,  wodurch  das  Regenwasser  einen  dem  ager,  (d.  h.  einem 
Grundstück  ausserhalb  der  Stadt,  auf  dem  kein  Gebäude  steht)^) 
des  Nachbars  schädlichen  Lauf  nimmt;  sonst  hat  der  Nachbar  schon 
nach  den  XII  Tafeln  gegen  uns  eine  actio  aquae  pluviae  areendae^'^ 
auf  Hinwegräumung  des  opus  manu  factum,  solo  coniunctum,  agro 
vidno  nociturum  auf  Schadenersatz  von  der  Litiscontestation  an 
und  auf  Leistung  einer  cautio  f  de  non  amplius  turbando;  oder 
wenn  das  opus  von  einem  Dritten  errichtet,  oder  durch  Naturer- 
eignisse entstanden  ist,  so  geht  die  Klage  (im  letzten  Falle  als  actio 
utilis)  auf  Gestattung  der  Hinwegräumung  unter  Gautionsleistung 
von  Seiten  des  Klägers,  dass  er  nichts  an  dem  Grundstück  ruiniren 
werde.  Sind  auf  der  einen  oder  anderen  Seite  mehrere  Eigenthü- 
mer,  läo  ist  rücksichtlich  der  Wiederherstellung  des  früheren  Zu- 
Standes  ein  Anspruch  oder  eine  Verbindlichkeit  der  mehreren  do- 
mini  in  solidum  begründet,  für  den  Ersatz  haften  sie  aber  nur  f 
pro  rata^).  Die  actio  aquae  pluviae  arcendae  fallt  aber  weg,  wenn 
die  Anlage  in  Folge  eines  Servitutenrechtes  oder  einer  besondem 
Erlaubniss  des  Herrn  des  ager  oder  in  Folge  Privilegs  oder  agri 
colendicausa  gemacht  war,  oder  bloss  in  einem  Damm  zur  Ab- 
wehr des  Andrangs  des  Regenwasserä  vom  eigenen  Grundstücke, 
oder  wenn  das  opus  nociturum  schon  über  Menschengedenken 
bestand  ^. 

13.  Nach  den  XII  Tafeln  durfte  man  keinen  Todten  näher  als 
60  Fuss  bei  fremden  Gebäuden  ohne  Zustimmung  des  Eigenthümers 
verbrennen  ^%  Auch  sollte  schon  nach  den  XII  Tafeln  Niemand  auf 
einem  Grundstücke  in  der  Stadt  Rom  einen  Todten  begraben  dür- 
fen *^).  Durch  die  Kaiser  wurde  dieses  Verbot  auf  alle  Städte  des 
Reiches  ausgedehnt.'^).  ^ 

14.  Wir  dürfen  aber  einen  unberechtigt  auf  unserem  QnhA 
und  Boden  beerdigten  Leichnam  nicht  ohne  höhere  Genehmigung 


24)  L.  14.  §.  1.  Cod.  de  serv.  et  aqua  DI.  34.  —  25)  L.  8.  §.  5  sqq.  si 
s^rv.  Tind.  VIII.  5.  —  26)  L.  211.  de  V.  S.  —  27)  Dig.  XXXIX.  8.  de  aqua 
et  aquae  pluviae  arcendae.  —  28)  L.  0.  §.  1— 3. ;  1.  11.  §.  3.  4.  h.  t.  — 29)  L. 
1.  §.  2—9.  h.  t;  1.  2.  pr.  §.  3.  9.  eod.;  1.  23.  pr.  h.  t.  —  80)  Cic  de  leg.  IL 
24.  —  81)  Gic.  de  legib.  II.  28.;  Serv.  ad  Aeneid.  XI.  v.  206.  —  32)  Capitol. 
Ant.  Pius.  c.  12.)  Paul.  R.  S.  I.  21.  §.  2.  3.;  1.  8.  §.  5.  de  sepulcr.  yiol 
XLYII.  12.;  1.  12.  Cod.  de  re]ig.  III.  44. 

20* 
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ausgraben,    sondern    können   nur  eine  Entschädigungsklage  an- 
stellen *'). 

15.  Schon  nach  \öm.  Hechte  müssen  wir  dem  Nachbar  gegen 
eine  vom  Richter  zu  bestimmende  Entschädigung .  den  unentbehr- 
lichen Weg  zu  einem  Grabmal  gestatten  ^) ,  und  dieses  hat  die 
Praxis  dahin  ausgedehnt,  dass  wir  dem  Nachbar  in  allen  Fällen 
gegen  Entschädigung  einen  Nothweg  einräumen  müssen,  in  denen 
er  zur  gehörigen  Benutzung  seines  Grundstückes  eines  solchen  be- 
darf. 

16.  Auch  müssen  wir  die  Ausbauchung  der  nachbarlichen  Wand 
bis  zu  V^  Fu^  dulden  ^^). 

17.  Wir  müssen  auch  dulden,  dass  der  Nachbar  einen  beste- 
henden Abzugskanal  reinigt  und  ausbessert;  andernfalls  hat  der- 
selbe gegen  Cautionsleistung,  dass  er  nichts  an  unserem  Grundstück 
beschädigen  werde,  das  interd.  de  doacis  zur  Erzwingung  der  Er- 
laubniss  ^). 

18.  Femer  müssen  wir  schon  nach  den  XII  Tafeln  dulden, 
dass  die  Bäume  des  Nachbars  auf  unser  Grundstück  herüberhängen, 
insofern  sie  nur  in  der  Höhe  von  15  Fuss  über  dem  Erdboden 
herüberhängen;  hängen  sie  aber  unter  dieser  Höhe  über  unser 
Grundstück  herab,  oder  hängen  sie  auf  unser  Dach,  so  können  wir 
verlangen,  dass  der  Nachbar  die  Aeste  wegnehme,  und  wenn  dieses 
nicht  geschieht,  dürfen  wir  sie  so  weit  abschneiden  und  das  Holz 
behalten,  und  werden  wir  daran  gehindert,  so  haben  wir  nach 
prätor.  Hecht  das  interdictum  prohibitorium  de  arboribus  eae- 
dendis  '^). 

19.  Wir  müssen  dem  Nachbar,  wie  schon  die  XH  Tafeln  be- 
stimmten, gestatten,  dass  er  einen  um  den  andern  Tag  (tertio  quo- 
que  die)  auf  unserem  Grundstücke  die  darauf  hinübergefallenen 
Früchte  seiner  an  der  Grenze  stehenden  Bäume  auflese,  und  hin- 
dern wir  ihn  daran,  so  kann  er  nach  dem  prätor.  Edict  das  interd. 
prohibitorium  de  ghnde  legenda  (glans  im  Sinne  der  XH  Tafeln  = 
Obst)  anstellen^).  Particularrechüich  hat  sich  ^)  aber  der  altdeutsche 
Grundsatz  erhalten,  dass  die  überfallenden  oder  überhängenden 
Früchte  dem  Nachbar  gehören. 

20.  Endlich  muss  der  Eigenthümer  auch  Nachgrabungen  nach 
zu  entdeckenden  Metallen,  Steinen  u.  dgl.,  insofern  dieses  ohne 
Verletzung  der  Oberfläche  geschehen  kann,  duldep,  jedoch  nur  gegen 


88)  L.  2.  §.  2.;  1.  7.  pr.;  1.  8.  pr.  de  rel.  XI.  7.  —  84)  L.  12.  pr.  de 
relig.  XL  7.  —  86)  L.  11.  pr.  ei  senit.  vind.  YIIL  5.  —  86)  Dig.  XLIH  28. 
de  doaciB.  —  87)  L.  1.  de  arboribus  caedencUs  XUn.  27.  —  88)  L.  nn.  de 
glande  legenda  XLIIL  28.  —  89)  So  im  Preass.  Landr.,  Oesterr.  Qesetsb. 
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Abgabe  von  Vio  ^^  Ertrags  an  den  FiscuB  und  eines  anderen  Vio 
an  ihn  selbst  ^). 

21.  Noch  nicht  oder  wenigstens  nicht  im  heutigen  üm&nge  war  demrOm. 
R.  bekannt  41)  das  in  neuerer  Zeit  als  Ansfiuss  eines  sogen.  Staatsnothrechts 
entwickelte  Expropriationsrecht,  d.  h.  dasBecht,  den  Eigenthflmer eines 
Grundstückes  zu  zwingen,  dasselbe  gegen  Entschädigung  zu  öffentlichen 
Zwecken  an  den  Staat  oder  an  eine  yom  Staate  mit  diesem  Rechte  versehene 
Person  abzutreten,  also  eine  Art  Zwangskauf.  Nach  deutschrechtlichen  Grund- 
sätzen sind  auch  die  üfereigenthtLmer  bei  öffentlichen  Flüssen  Torpflichtet,  für 
die  Zwecke  der  SchifETahrt  ohne  Entschädigung  einen  Leinpfad  dem  Ufer  ent- 
lang offen  zu  lassen.  Der  Eigenthümer  eines  angrenzenden  Mühlgrabens  oder 
einer  Wasserleitung  darf  bei  einer  Reinigung  derselben  kraft  gemeiner  deut- 
scher Gewohnheit  den  Sand,  Schmutz  u.  dgL  auf  das  nachbarliche  Grundstück 
werfmi  (Recht  der  Schaufelschlage). 

III.  Von  der  Vindication,  d.h.  der  Klage  auf  Anerkennung 
des  Eigenthums  und  Herausgabe  der  Sache  ist  der  Eigenthümer 
ausgeschlossen,  wenn  dieselbe  mit  einer  fremden  Sache  in  Co- 
haerenz  getreten  ist;  es  muss  dann  zunächst  eine  actio  ad  exhiben- 
dum  auf  Lostrennung  angestellt  werden.  Wenn  aber  tigna  aedibus 
vel  vineis  iuncta  sunt,  d.  h.  Baumaterial  in  einem  fremden  Gebäude 
oder  Weinberge  verbaut  ist  ^),  so  sollte  schon  nach  den  XII  Tafeln 
die  Klage  auf  Lostrennung  unzulässig  sein  (eine  Anwendung  des 
Satzes :  ne  urbs  ruinis  deformetur).  Der  Eigenthümer  des  verbau- 
ten Materials  hat,  wenn  die  tigna  nicht  fiirtiva  sind,  bloss  eine  actio 
in  factum  auf  einfachen  Schadenersatz.  Wenn  ihm  aber  die  tigna 
gestohlen  waren,  so  hat  er,  wenn  der  Eigenthümer  des  Gebäudes 
oder  Weinbergs  in  bona  fide  war,  nur  eine  actio  de  tigno  iuncto 
auf  das  duplum  des  Werthes  (als  eine  Art  Transact);  war  der- 
selbe aber  in  mala  fide,  so  hat  der  Eigenthümer  der  tigna  iuncta 
nicht  bloss  die  actio  de  tigno  iuncto  auf  das  duplum,  sondern  noch 
dazu  gegen  den  Beklagten  als  fictus  possessor  qui  dolo  malo  desiit 
possidere,  eine  actio  auf  das  id  quod  interest,  also  im  Ganzen  kann 
er  den  dreifachen  Werth  beanspruchen.  Jedoch  wenn  er  die  actio 
ad  exhih.  id  quod  interest  nicht  anstellt,  sondern  bis  zur  Wieder- 
abtrennung der  tigna  wartet,  so  kann  er  dann  noch  eine  rei 
vindicatio  auf  Bückgabe  derselben  anstellen. 

rV.    Wenn  die  Yeräusserung  von  Sachen*^  durch  das 

40)  L.  8.  6.  Cod.  de  metaUarüs  XL  6.  —  41)  Gü  L  14.  §.  1.  quemadm. 
serv.  ym.  6.;  c.  6.  Cod.  de  emendatione  seryor.IX.  14;  Grünhut,  Das  Ent- 
eignungsrecht. Wien  1878.  —  42)  Festus  s.  ▼.  tignum  gibt  die  eigenen  Worte 
der  Xn  Tafeln  an,  die  Huschke  1887  in  einem  Programm  emendirt  hat; 
Dig.  XLyn.  8.  de  tigno  iuncto. 

48)  Inst.  IL  8.  quibus  alienare  licet  vel  non;  Cod.  FV.  51.  de  rebus  alie- 
nandis  et  de  prohibita  rerum  alienatione  yel  hypotheca.  Yangerow  I.  {. 
299.  Anm. ;  Schröder,  Zur  Lehre  von  den  gesetslichen  YeräussenuigSTVr« 
IMeiu  Heidelberg  1875. 
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Gesetz  verboten  ist,  wie  z.  B.  die  der  res  litigiosae  (deren 
Widmung  an  die  Gottheit  schon  die  XII  Tafeb  verboten^)  und 
deren  Veräusserung  überhaupt  durch  ein  Edict  unter  Augustus  yer- 
booten  wurde) ^^);  die  des  iundus  dotalis  durch  den  Ehemann,  die 
der  Termachtein  ^ache  durch  den  mit  dem  Yermächtniss  Belasteten, 
die  der  Mündelgüter,  der  bona  adventicia  der  Hauskinder  —  oder 
wenn  der  Richter  die  Veräusserung  verbietet,  z.  B.  ein  Grund- 
stück mit  Arrest  belegt,  so  ist  die  dennoch  geschehene  Veräusserung 
nichtig.  Ist  durch  Vertrag  oder  durch  letztwillige  Verfügung 
die  Veräusserung  einer  Sache  untersagt,  so  hat  dieses  Verbot  nur  dann 
Wirkung,  wenn  Jemand  auf  Grund  des  Vertrags  oder  Testaments  ein 
rechüichies  Interesse,  z.  B.  einen  Anspruch  auf  eine  Conventionabtrafe 
oder  Herausgabe  der  Sache  für  den  Fall  der  Veräusserung  dersel- 
ben hat,  aber  es  ist  dennoch  die  geschehene  Veräusserung  nicht 
nichtig,  sondern  nur  eine  obligatio  ad  restituendum,  resp.  Leistung 
der  Conventionalstrafe ,  begründet,  welche  nur  mit  einer  actio  in 
personam  gegen  denjenigen,  welcher  die  Veräusserung  vornahm  und 
dessen  üniversalsuccessoren,  nicht  aber  auch  mit  dinglichen  Klagen 
gegen  dritte  Besitzer  und  Erwerber  der  Sache  geltend  gemacht 
werden  kann.  Nur  wenn  eine  Sache  Jemandem  zum  Eigenthum 
übertragen  wird  unter  der  Resolutivbedingung,  dass  keine  Ver- 
äusserung stattfinde,  oder  wenn  der,  welcher  ein  dingliches  Redit 
an  einer  fremden  Sache  hat,  (z.  B.  der  Pfandgläubiger  von  seinem 
Kandschuldner)  ♦«)  sich  die  Nichtveräusserung  versprechen  lässt, 
oder  der  Testator  zum  Vortheil  einer  bestimmten  Person  seine  eigene 
Sache  z*:  seräussem  verboten  hat,  in  welchem  letzteren  Falle  in 
dem  Veräusserungsverbot  zugleich  die  Anordnung  eines  Vermächt- 
nisses enthalten  und  damit  zugleich  ein .  gesetzliches  Vetäusserungs- 
yerbot  neben  dem  testamentarischen  begründet  ist^^  —  so  ist  die 
Veräusserung,  wenn  sie  dennoch  geschieht,  nichtig. 

V.  1.  Ein  zur  Zeit  für  eine  bestimmte  Person  vollständig  be- 
gründetes Eigenthum  kann  auch  der  Zeit  nach  dinglich  be- 
schränkt sein  (dominium  f  revocabile),  nämlich  wenn  schon  jetzt 
feststeht,  dass,  falls  später  ein  gewisser  Umstand  oder  Zeitpunkt 
eintreten  sollte,  das  Eigenthum  ohne  Weiteres  ipso  iure,  unabhän- 
gig von  dem  Willen  des  derzeitigen  Eigenthümers,  an  einen  andern 
fillU,  sei  dieser  der  ursprüngliche  Eigenthümer,  oder  ein  Dritter. 
Ein  solches  widerrufliches  Eigenthum  im  eigentlichen  Sinne  des 


44)  L.  3.  de  litig.  XLIY.  6.  —  45)  Fragm.  de  iure  figci  §.8.;  L  4.  Cod. 
de  HUg.  YIIL  7;  Nov.  112.  c.  1.  —  46)  L.  7.  §.  2.  de  dist.  piga.  XX.  5.  — 
47)  L.  8.  §.  2;  Cod.  comm.   de  logat.  VI.  48.  vgl«  I.  114.  §.  14.  de  legat  L 
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Worteß  kommt  z.  B.  vor,  wenn  Eigenthum  unter  einer  saspensiYen 
oder  unter  einer  resolutiven  Bedingung  übertragen  wird,  indem 
im  ersteren  Falle  der  Tradent,  im  zweiten  der  Erwerber  ein  wah- 
res dominium  revocabile  hat^)*  Ebenso  bat  bei  einem  Eigenthums- 
Yennächtniss ,  wenn  es  unter  einer  Suspensivbedingung  geschieht, 
d^  Erbe ,  und  wenn  es  unter  einer  Resolutivbedingung  geschieht, 
der  Legatar,  ein  widerrufliches  Eigenthum  ^^). 

2.  Verschieden  von  diesem  widerruflichen  Eigenthum  ist'  d«r  Fall 
des  schwebenden  Eigenthums,  (dominium  fpendens,  dominium 
t  revocabile  ex  tunc),  d.  h.  wenn  äusserlidi  zwar,  sofort  das  Eigen- 
thum erworben  zu  sein  scheint,  aber  in  Wirklichkeit  erst  diurcfa 
den  Eintritt  oder  Nichteintritt  eiußs  zur  Zeit  noch  ungewissen  Um- 
Standes  entschieden  wird,  ob  wirklich  Eigenthum  erworben  ist  oder 
nacht.  Tritt  nachher  dieser  entscheidrade  Umstand  ein,  so  ist  es 
nun  gewiss  geworden ,  entweder,  dass  von  Anfang  an  wirklich 
das  Eigoithnm  erworben,  oder,  dass  es  von  Anfang  an  gar  nicht 
begrOndet  war^).  So  z.  B.  fallen  bei  dem  Niessbrauch  an  ein^ 
Heerde  die  Thieijungen  in  das  Eigenthum  des  Niessbrauchers,  fihfsc 
wenn  dieser  einzelne  Stficke  seines  Nachwuchses  (wie  er  verpflich- 
tet ist)  zur  Ergänzung  abg&ngiger  Thiere  in  die  Heerde  einverleibt 
so  ist  es  jetzt  so,  als  wären  diese  Thiere  von  Ajifang  an  nicht  in 
seinem,  sondern  im  Eigenthum  des  Eigenthümers  der  Heerde  ge- 
wesen ^0-  Femer,  wenn  ein  Sclave,  der  sich  im  Niessbrauche  eines 
Dritte  befindet,  unter  Abschluss  eines  Creditvertrages  eine  3&cbe 
käuflich  erwirbt,  so  kommt  es  darauf  an,  ob  der  Kau^reis  nadi- 
her  aus  dem  Vermöge  des  Niessbrauchers  oder  dem  des  Proprie- 
tars  entnommen  wird;  im  ersten  Falle  wird  der  Niessbraucher ,  im 
anderen  der  Proprietär  der  Eigenthümer  der  gekauften  Sache  und 
zwar  nicht  erst  von  der  Zahlung  des  Kau4[)reises  an,  sondern  es 
ist  jetzt  gewiss,  dass  er  es  gleich  von  Anfang  an  geworden  ist^^. 
Ebenso  ist  es  bei  der  dominii  impetratio  von  Seiten  des  Pfandgl&u- 
bigers,  wenn  dieser,  weil  sich  kein  Käufer  findet,  das  Pfandobject 
gegen  den  Tax-Preis  zugesprochen  erhält,  indem  es  in  dem  Falle, 
dass  der  Schuldner  von  seinem  zweijährigen  Wiedereinlösungsrecht 
Gebrauch  macht,  so  ist,  als  ob  er  niemals  das  Eigenthum  der  Sache 
verloren  und  als  ob  der  Pfandgläubiger  dasselbe  niemals  erworben 
hättet).    Auch  beim  Eigenthums-Vermächtniss  „si  legatarius f epu- 

48)  S.  o.  §.  187.  S.  295..—  49)  L.  12.  §.  6.  de  osufr.  m  1 ;  LI.  §.4. 
de  S.  C.  Silan.  XSfX.  5;  1.  16.  de  Btata  lib.  XL.  7;  l  16.  16.  de  statu  ho< 
min.  L  ^.  —  50)  K  15.  de  reb.  dub.  XXXIY.  5.;  L  98.  §.  8.  de  solut.  XLYI 
3.  —  ^1)  L.  7a  §.  1,  de  UBVfr.  YIL  1;  1.  12.  §.  5.  L  f.  eod.;  1.  69.  eof.  — 
59)  U  48.  §.  2.  de  acq.  jer.  donu  JfÄ,  l\  l  12.  £.  Q.  c^  1.  2.  £.  ;.  ß^  j^fdf. 
YIL  1.  -  58)  L.  68.  §.  4.  de  aeq.  rw.  äxm  XLL  h 
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lerit  a  se  legatnm,  nunquam  eins  foisse  videbitor,  si  non  repvlerit, 
ex  die  aditae  hereditatis  eins  intelligetor^^  ^). 

Beide  Fälle,  das  schwebende  und  das  widerrufliche  Eigmümn 
haben  insofern  die  gleiche  Wirkung,  als  beim  Eintritte  des  eotsd^ 
denden  Umstandes  die  Sache  ipso  iure  in  das  Eigenthum  deflien 
ftllt,  zu  dessen  Gunsten  die  Entscheidung  eintritt,  so  daaB  diMer 
die  Sache  aus  den  Händen  eines  jeden  Dritten  vindidreo  kMm^), 
und  zwar  beim  schwebenden  Eigenthum  desshalb,  weil  es  sidi  jetzt 
rückwärts  als  gewiss  herausstellt,  dass  ein  Nichteigenthflnw:  die 
Veräusserungen  oder  Belastungen  vornahm^),  beim  widerruflichen 
Eigenthum  als  Folge  des  Satzes,  resolute  iure  concedeiitis  resolvi- 
tur  ins  concessum.  Es  unterscheiden  sich  die  beiden  Fälle  aber  in 
folgenden  Wirkungen: 

a)  Im  Falle  des  schwebenden  Eigenthums  kann,  wemi  die  Sache 
vor  Eintritt  des  entscheidenden  Umstandes  gestohlen  pder  beschä- 
digt wird,  noch  keiner  der  beiden  alternativen  EigenthUmer  dess- 
halb  eine  Klage  anstellen  ^^,  sondern  erst  nach  den  Eintritt  der 
Entscheidung  erscheint  derjenige  als  von  Anfang  an  Idageberechtigt, 
zu  dessen  Gunsten  dieselbe  ausgefallen  ist^)«  Im  Falle  des  wider- 
ruflichen Eigenthums  steht  das  Elagerecht  aber  sofort  uhd  ans- 
schliedslich  dem  Zwischeneigenthümer  zu^. 

b)  Wenn  während  des  schwebenden  Eigenthumi  ein  dingliches 
Recht  des  derzeitigen  Inhabers  der  Sache  confusione  unterging  ^^, 
so  wird  die  confiisio  rückwärts  wieder  ungültig,  wenn  die  Entschei- 
dung gegen  den  bisherigen  Inhaber  der  Sache  eintritt  ^0  9  während 
im  Falle  des  widerruflichen  Eigenthums  das  umgekehrte  Verhält- 
niss  eintritt®^). 

c)  'Accessionen  (Schatz,  partus  andllae,  und  Früchte)  fidlen  bei 
dem  schwebenden  Eigenthum  dem  zu,  zu  dessen  Gunsten  die  Ent* 
Scheidung  ausfällt^'),  während  sie  im  Falle  des  widerruflichen  Eigen- 
thums dem  Zwischeneigenthümer  verbleiben^). 

54)  L.  86.  §.  2.  de  legat  I.  ^  66)  L.  11.  §.  1.  quemadm.  serv.  am.  YIIL 
6;  1.  18.  §.  1.  de  pignor.  XX.  1;  1.  106.  i.  f.  de  eond.  XXXY.  1.  —  66)  L. 
15. de reb. dub. XXXIY. 6.  —  67)  L.  12.  §. 6. de usnfr. YII.  1 ;  L48.  §.10.deaed. 
ed.  XXI.  1.  —  68)  L.  18.  §.  8.;  L  17.  §.  1;  L  84—86.  pr.  ad  leg.  Aq.  IX.  2. 
—  69)  L.  12.  §.  6.  cit  —  60)  S.  o.  §.  95.  S.  198.  —  61)  L.  67.  pr.  de  osiisfr. 
Vn.  1. ;  1.  88.  §.  1.  de  legat  I.  —  62)  L.  17.  qnib.  mod.  usuafr.  YII.  4 ;  L  6. 
de  mairnm.  lest.  XL.  4.  —  68)  L.  68.  §.  4.  de  acq.  rer.  dorn.  XU.  1. 

64)  L.  8.  $.  16.;  L  16.  de  statu  über.  XL.  7;  1.  16.  16.  de  statu  hom.L6. 
Man  Tgl.  Aber  die  froher  nicht  genug  nnterschiedenen  Fälle  des  widermflichen 
und  des  schwebenden  Eigenthums:  Fitting,  üeber  den  Begriif  der  Btick- 
siehnng.  Erlangen  1856.  bes.  S.  62  ff.;  Yangerow,  I.  §.  801.  der  7.  Aufl.; 
J.  Engelmann,  Der  BackM  des  Eigenthums.  Stuttgart  1868;  W&chter, 
Das  schwebende  Eigenthum.  Leipsig  1871. 
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d)  Wenn  deijenige,  welcher  sich  beim  Eintritt  des  entscheiden- 
den Umstandes  als  der  Berechtigte  herausstellt,  in  dem  Augenblick 
der  Entscheidung  sui  iuris  ist,  aber  zur  Zeit  der  Begründung  des 
Rechtsverhältnisses  in  fremder  Gewalt  stand,  so  ist  nun  bei  dem 
schwebenden  Eigenthum  nicht  er,  sondern  sein  früherer  Gewaltha- 
ber dtr  Eigenthümer^),  während  beim  revocabeln  Eigenthum  er 
selbst  in  der  Regel  das  Eigenthum  erwirbt^). 

3.  Durchaus  verschieden  von  den  beiden  vorigen  Fällen  ist  der 
Fall,  wo  ein  Eigenthümer  bloss  obligatorisch  verpflichtet  ist,  beim 
Eintritt  eines  gewissen  Umstandes  das  Eigenthum,  sei  es  mit  oder 
ohne  die  Früchte  und  Nutzungen ,  zu  restituiren  (sog.  dominium  f 
revocabile  ex  nunc),  so  dass  beim  Eintritt  des  umstandes  nur  eine 
actio  in  personam  auf  Erfüllung  der  Obligation  resp.  Entschädigung 
angestellt  werden  kann,  nicht  aber  auch  eine  dingliche  Klage  gegen 
dritte  Besitzer  zur  Erlangung  der  Restitution  oder  zur  Beseitigung 
dinglicher  Lasten,  die  der  zeitige  Eigenthümer  unter  Hintansetzung 
seiner  Obligation  aufgelegt  hatte. 

§.  141.   Von  den  Erwerbsarten  des  EigenthumB  im  Allgemeinen  i). 

I.  Man  hat  früher  behauptet,  man  könne  bei  jedem  Erwerb 
des  Eigenthums  oder  dinglicher  Nutzungsrechte  zwei  Bestandtheile, 
den  tittduSj  d.  h.  einen  Vorgang,  wodurch  ein  obligatorischer  An- 
spruch auf  Erlangung  des  dinglichen  Rechtes,  ein  ius  ad  rem  be- 
gründet werde,  und  den  modus^  d.  h.  den  Vorgang,  der  erst  das  ius 
in  re  begründe,  unterscheiden;*  aber  nur  bei  dem  Erwerb  durch 
usucapio^)  muss  und  bei  dem  durch  traditio')  kann  und  wird  ge- 
wöhnlich ein  titulus  vorhergehen  oder  hinzukonmien^). 

IL  Heutzutage  unterscheidet  man  die'Eigenthumserwerbsarten 
gewöhnlich  in  solche,  welche  mit,  und  solche,  welche  ohne  Vermitte- 
lung  des  Besitzerwerbes  geschehen.  Die  Römer  unterschieden  ao 
quisüiones  dvües  und  naturales  ^).    Erstere  sind  die  dem  Civilrecht 


66)  L.  78.  de  Y.  0.  XLY.  1 ;  L  ult  de  stip.  servor.  XLV.  S. ;  1.  18.  de 
R.  L  —  66)  L.  5.  §.  7.  L  14.  §.  8.  quando  dies  legat.  XXXVI.  2;  1.  11.  §.  2 
sqq.  de  donat.  int  vir.  et  uxor.  XXIY.  1. 

§*  141*  1)  Inst.  II.  1.  de  rerum  divisione  et  adqtdrendo  ipsaram  domi- 
nio;  Dig.  XU.  1.  de  adquirendo  rerum  dominio;  Gai.  IL  §.  1—97;  ülp.  t. 
XDL;  Varro  de  re  rast.  IL  10.  nr.  4.  —  Hof  mann,  Die  Lehre  vom  titu- 
Ins  und  modus  acquirendi  und  von  der  iusta  causa  traditionis.  Wien  1878. 

2)  S.  §.  146.  —  8)  S.  §.  144.  —  4)  VgL  Hugo  im  ciyiL  Magazin  L  S. 
226  if.;  lY.  S.  187  ff.;  ünger  H.  §.  72.  Anm. 26— 42 ;  y.  Brünne ck,  Ueber 
den  Ursprung  des  sog.  ius  ad  rem.  Berlin.  1869.  —  6)  Gai«  ü.  66.  sqq.;  §. 
11.  sqq.  Inst,  de  rer.  div.  n.  1.  L  1.  pr.  de  acq.  rer.  dom.  XLL  1. ;  1.  28.  pr. 
de  R.  Y.  VL  1.   . 
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specifisch  eigenthümlichen  Erwerbsarten,  welche  ganz  unbestritten 
bei  res  mancipi  immer  zum  dominium  ex  iure  Quir.  führten.  Ihre 
charakteristische  Eigenthümlichkeit  bestand  in  der  Oefifentlichkeit 
des  Eigenthumaerwerbes.    Es  gehören  hierher^): 

1.  Die  nur  bei  res  mancipii)  vorkommende  mancipaHo%  Der 
Erwerber  ergriff  dabei  die  Sache  und  sprach:  „hanc  rem  ex  iure 
Quiritium  meam  esse  aio  eaque  mihi  emta  est  hoc  aere  aeneaque 
libra/^  Unbewegliche  Sachen  wurden  ursprünglidi  an  dem  Orte, 
wo  sie  gelegen  waren,  mancipirt,  sjpäter  diente  ein  Span,  ein  Zie- 
gel, eine  Scholle  von  der  Immobilie  als  Symbol,  um  daran  die  man- 
cipatio vorzunehmen  ^).  Im  Justin.  Redite  ist  die  schon  im  4.  Jahr- 
hundert nach  Christus  antiquirte  mancipatio  mit  der  Unterscheidung 
von  res  mancipi  und  nee  mancipi  ausdrücklich  aufgehobene^). 

2.  Die  auf  res  mancipi  wie  res  nee  mancipi  und  auch  bei  un- 
körperlichen Sachen,  soweit  dabei  eine  vindicatio  möglich  war,  an- 
wendbare,  wie  die  mancipatio  schon  in  den  Xu  Tafeln  bestä- 
tigte ^0  ^^^  i^  ^*  Jahrhundert  n.  Chr.  antiquirte  in  iure  cessio^ 
d.  h.  der  Erwerbende  vindicirte  die  ihm  zu  übertragende  Sache  vor 
dem  Magistrate  (z.  B.  also:  hunc  ego  hominem  ex  iure  Quiritium 
meum  esse  aio),  und  der  das  Eigenthum  Uebertragende  war  dabei 
zugegen  nnd  erhob  keine  Einwendung  (war  also  gleichsam  ein  con- 
fessus  in  iure)  i^) ,  und  darauf  addicirte  der  Prätor  die  Sache  dem 
Ersteren  ^^). 

3.  Die  usucapio,  d.  h.  die  altcivile  Ersitzung  i*). 

4.  Uebertragung  von  Seiten  des  römischen  Staates 
und  zwar: 

a)  in  Folge  Verkaufs  von  Staatsländereien  an  die  Bürger  durch 
den  Quästor  (ager  quaestorius) ,  oder  durch  Vertheilung  von  Län- 
dereien (ager  assignatus)  in  Folge  einer  lex  agraria  oder  de  cdoniis 
dediicendis,  und  besonders  in  Folge  kaiserlicher  Anordnung  an  Ve- 
teranen es) ; . 

b)  durch  emtio-venditio  sub  corona,  d.  h.  bei  der  öffentlichen 
Versteigerung  erbeuteter  Sachen  durch  den  Zuschlag  des  quaestor 
aerarii,   wobei   die  Gefangenen  eine  Corona  trugen*^),  oder  auch 


6)  Vgl.  Varro  de  re  rust.  ü.  10;  Ulp.  XIX.  2.  — 7)  S.  o.  §.  68.  ß..l46. 

—  8)  S.  0.  §.  49.  nr.  IV.  S.  114.  —  9)  Gai.  I.  119—122;  Ulp.  Xüf..  8  aqq. 

—  10)  Cod.  yn.  81.  de  usacap.  transf.  et  de  sublata  differentia  reram  man- 
cipi et  nee  mancipi.  —  11)  Fragm.  Vat.  60.  — 12)  S.  o.  §.  128.  nr.  II.  S.267. 

—  18)  Gai.  n.  24.  25.  96;  Ulp.  XIX.  9—11 ;  Vatic.  fr.  60.  —  U)  S.  u.  §. 
146.  —  16)  L.  11.  pr.  de  evict.  XXI.  2.;  L  J6.  §.  2.  de  R.  V.  VI.  1.;  Liber 
Colon,  in  Gromat.  vet.  Ed.  Lach  mann  p.  209—262;  Hygin.  deJimit.coi^ 
Ed.  Lachmaan  p.  169.  178.  —  16)  QelL  VII.  4.  Xm.  24. 
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durch  Vertheilung  erbeuteter  Sachen  durch  den  Imperator  ah  die 
Soldaten  ") ; 

c)  durch  seäio  bonorum,  d.  h.  öffentlichen  Verkauf  der  confis- 
cirten  Güter  eines  Capitalverbrechers  ^s), 

5.  lus  accrescendi  in  servo  ^^). 

6«  Adiudiccdio  in  einem  itddicium  legüimum'^% 

7.  Lege^^)  und  zwar: 

a)  durch  Verwirkung  des  Eigenthums  von  Seiten  des 
bisherigen  Eigentbümers.  So  verliert  im  Falle  der  ZoUdefraudation 
der  Eigenthümer  das  Eigenthum  an  den  Zollberechtigten  (den  Fiscus 
oder  den  Publicanus)^).  Ebenso  verliert  der  Miteigenthümer  eines 
Hauses  sein  Miteigenthum  an  den  anderen  Miteigenthümer,  dem  er  die 
noth wendigen  Reparaturkosten,  die  dieser  allein  getragen  hatte, 
nicht  pro  rata  sammt  12%  Zinsen  binnen  vier  Monaten  ersetzt  2^). 
Endlich  verliert  der  parens,  der  eine  andere  Ehe  schliefst,  das  Eigen- 
thum an  den  lucra  nuptialia  aus  der  früheren  Ehe  an  die  aus  die- 
ser vorhandenen  Kinder  2*); 

b)  durch  capitis  diminuiio'^^)\  c.  durch  hereditas;  d)  durch  Je- 
gati4m  per  vindicationem ;  e.  durch  caducum  und  f.  durch  ereptidum 
(über  die  letzteren  vier  Fälle  wird  im  Buch  V,  im  Erbrecht  gehandelt). 

III.  Acquisitiones  naturales  sind  die  im  ius  gentium  begrün- 
deten Eigenthumserwerbsarten :  1.  die  occupatio'^) ^  2.  f  spedficor 
tio'^'^^  3.  traditio'^) ^  4.  accessio ^®),  5.  confvsio  und  commioctio ^\ 
6.  der  Fruchterwerb'O-  Von  diesen  acquisitiones  naturales 
haben  Viele 3^)  behauptet,  es  habe  dadurch  nur  bonitarisches,  also 
im  alten  R.  gar  kein  Eigenthum  begründet  werden  können.  In 
Bezug  auf  res  mancipi  ist  dies  im  Allgemeinen  zuzugeben ,  nicht 
aber  in  Bezug  auf  res  nee  mancipi '3).  Die  Fälle,  in  denen  ein 
bonitarisches  Eigenthum  entstand,  waren  1)  wenn  es  in  subj.  oder 
object.  Beziehung  an  dem  commercium  iuris  civilis  fehlte;  2)  wenn 
eine  res  mancipi  einfach  tradirt  wurde,  oder  3)  wenn  bei  der  ac- 


17)  Cic.  de  invent.  I.  46.  —  18)  Gai.  lY.  146.;  Festus  s.  v.  hasta; 
sectorium.  Vgl,  0.  §.  61.  a..E.  —  19)  S.  0.  §.  46.  nr.  L  S.  101 ;  Cod.  VII.  7. 
de  common!  serro  manumisso;  §.  4.  Inst,  de  donat.  U.  7.  —  20)  S.  0.  §.  114. 
nr.  n.2.  S.  220  f.;  ülp.  XIX.  16;  Gai.  IV.  22;  §.  7.  In8t.  de  off.  iud.  IV.  17; 
1.  1.  £am.  herc  X.  2.  —  21)  ülp.  XIX.  17.;  Gai.  IL  191—200.  —  22)  L.  14. 
de  public,  et  vectig.  et  commissis.  XXXIX.  4;  1.  2.  Cod.  de  vectig.  et  com- 
migs.  IV.  61.  —  28)  L.  62.  §.  10.  pro  socio.  XVIL  2 ;  1.  4.  Cod.  de  aedif. 
priv,  Vm.  10.  —  24)  S.  u.  §.  232.  -  26)  S.  0.  §.  42.  S.  90  f.  -  26)  S.  u.  §. 
U?.  —  27)  S.  u.  §.  143.  —  28)  8.  u.  §.  144.  —  29)  S.  u.  §.  148.  —  30)  S.  u. 
§.  149.  —  31)  8.  u.  §.  147.  —  82)  Hugo,  Puchta  Inst.  Bd.  DL.  §.  286., 
Schenrl,  Boecking,  Fand.  §.  141.  •—  38)  So  richtig  Unterholzner,  * 
Zimmern^  Schilling,  v,  Vangerow,  Walter^  BOm.  B^ach.  11.  g.  566. 


316  Zweites  Buch:  Kap«  L    Von  dem  EigenUmm, 

cessio  die  res  principalis  bloss  im  bonitar.  Eigenthum  stand,  4)  durch 
alle  prätorischen  Eigenthums-Erwerbsarten,  also  a)  die  longi  tempo- 
ris  praescriptio  **),  d.  h.  die  während  der  Republik  vom  Prätor  ein- 
geführte Ersitzung,  b)  die  aditidicaiio  in  einem  iudicium  imperio 
c(mtine!ns^\  c)  die  immissio  ex  secundo  decreto^)^'d)  bonorum  em^ 
^o'^),  e)  die  Gestattung  des  ducere  eines  servus  ex  noxdli  causa^^ 
f)  bonorum  possessio^) ^  g)  die  principiell  zwar  aus  dem  Civilrecht 
stammenden,  aber  erst  durch  den  Prätor  ausgeführten  Erwerbun- 
gen, wie  die  durch  Fideicommiss. 

Von  einigen  Eigenthmnserwerbsarten  insbesondere. 

§.  142.    Von  der  Oooupation  i). 

I.  Diese  ist  der  Eigenthumserwerb  an  einer  res  nullius  in 
commercio  durch  Ergreifung  des  juristischen  Besitzes  ^). 

II.  Es  gehört  hierher  nach  röm.  R.  auch  die  Jagd,  d.  h.  Erlegen 
und  Apprehendiren  des  in  natürlicher  Freiheit  lebenden  wilden 
Thieres,  und  ebenso  der  Fischfang  und  das  Erbeuten  (occupatio  bellica), 
indem  nach  altem  ius  gentium  der  Krieg  die  beiden  kriegführenden 
Völker  und  deren  Staats-  und  Privat-Eigenthum  gegenseitig  recht- 
los machte.  Regelmässig  musste  aber  der  Soldat  die  erbeuteten 
Gegenstände  an  den  Feldherm  abliefern,  und  dieser  lieferte  sie  an 
das  aerarium  ab,  damit  sie  verkauft  und  der  Erlös,  oder  auch  da- 
mit die  Sachen  selbst  einzeln  gleichmässig  unter  die  Soldaten  ver- 
theilt  würden.  Es  durften  aber  überhaupt  auch  Sachen  der  nicht 
bewaffneten  Bürger  des  feindlichen  Staats  occupirt  werden,  und  da- 
bei bestand  keine  Pflicht  der  Ablieferung  3).  Der  Feind  konnte 
die  Sachen  zurückerbeuten,  wenn  er  sie  in  seine  Verschan- 
zungen (intra  praesidia)  zurückbrachte^),  aber  sie  fielen  dann  nicht 
an  den  früheren  Eigenthümer  zurück,  sondern  gehörten  nun  dem 
neuen  Erbeuter.  Bei  Personen,  Grundstöcken,  Sclaven,  Lastschiffen 
und  abgerichteten  Pferden  lebte  jedoch,  wenn  man  sie  aus  der  Ge- 
walt des  Feindes  wieder  befreite  und  auf  röm.  oder  verbündeten 
Boden  zurückführte,  das  alte  Eigenthum  der  früheren  Besitzer  da- 
ran iure  postliminii  wieder  auf^). 

^^^■^»^W—    ■    ■     ■■»  «    ■■■■■     ■  -    -  ■!         ■^^■ 

84)  S.  u.  §.  146.  —  86)  6.  o.  §.  114.  nr.  IL  2.  S.  221.  —  86)  8.  o,  $• 
189.  S.  802.  —  87)  8.  o.  §.  135.  8.  288  f.  —  88)  8.  o.  §.  48.  8.  96.  —  89)  8. 
u.  §.  241. 

§♦  142«  1)  Procol.  1.66.  de  adqoir.  rer.dom.XLL  1.;  GaL  L  8«  pr.  eod.; 
GaL  II.  66—69;  §.  12—39.  Inst  de  rer.  div.  11.  1.  — 2)  8.  o.  §.  187.  8.  294. 

—  8)  L.  61.  §.  1.  de  acq.  rer.  dorn.  XU.  1.;  1.  12.  pr.  de  capt  XLIX.  16. 

-  4)  L.  6.  §.  1.  de  captiv.  XLIX.  16.  —  6)  8.  o.  §.  46.  I.  8.  99.;  L  12.  pr. 
§.  1;  L  19.  §.  6;  1.  20.  §.  1.  de  captiv.  XLIX.  16;  Cic  Topic.  c  8;  Festos 
f.  V.  poitHmininm. 
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ni.  Eine  occupatio  ist  auch  die  thesauri  nwUo^  d.  h.  das  He- 
ben eines  Schatzes^).  Ein  Schatz  ist  eine  werthyoUe  bewegliche 
Sache,  welche  so  lange  in  einer  andern  beweglichen  oder  unbeweg- 
lichen Sache  verborgen  war,  dass  der  firühere  Eigenthümer  nicht 
mehr  aufgefunden  werden  kann. 

Hadrian^)  traf  zuerst  besondere  Bestimmungen  über  das 
Schatzheben.  Wer  auf  seinem  eigenen  Grundstück  oder  in  seiner 
eigenen  Mobilie  einen  Schatz  findet  und  hebt,  soll  ihn  durch  die 
Occupation  erwerben  und  vollständig  behalten  dürfen.  Wer  in  frem- 
der Sache  einen  Schatz  findet,  nach  dem  er  absichtlich  gesucht  hat, 
verwirkt  allen  Anspruch  darauf.  Wer  zufällig  in  fremder  Sache 
einen  Schatz  findet  und  hebt,  erlangt  durch  die  Occupation  das 
Eigenthum  an  der  Hälfte  desselben,  während  die  andere  Hafte  dem 
Eigenthümer  des  Orundstücks  oder  der  Mobilie  per  accessionem 
zufallt^).  Gehört  dl»  Sache,  worin  sich  der  Schatz  befand,  dem 
Staate,  und  der  Finder  verheimlicht  den  gefundenen  Schatz,  so  ver- 
liert er  zur  Strafe  alles  Recht  daran  und  muss  er  noch  ausserdem 
den  ganzen  Werth  des  Schatzes  dazu  bezahlen.  Wer  an  einem 
heiligen  Orte  oder  auf  einem  Begräbnissplatze  einen  Schatz  findet 
und  hebt,  soll  das  Eigenthum  daran  vollständig  ohne  Abzug  erhal- 
ten. Nach  einer  Constitution  von  Marc.  Aurel  und  Yerus  sollte 
jedoch  der  Fiscus  ipso  iure  die  Hälfte  des  auf  einem  Begräbnissplatze 
zufällig  gefundenen  Schatzes  erwerben^).  An  den  Hadrianischen 
Vorschriften  scheint  durch  vorübergehende  Finanzmassregeln  wieder- 
holt eine  Aenderung  zu  Gunsten  des  Fiscus  gemacht  worden  zu 
sein,  so  dass  unter  manchen  Regierungen  sogar  alle  Schätze  dem 
Fiscus  vindicirt  wurden  ^<>).  Constantin  sprach  wieder  durch  allge- 
meines Gesetz  dem  Finder  die  Hälfte  des  Schatzes  zu^^).  Theodo- 
sius  erneuerte  die  hadrianischen  Bestimmungen,  nur  beschränkte 
er  den  Anspruch  des  Grundeigenthümers  auf  ein  Yiertheil  ^^).  Es 
scheint  jedoch  bald  wieder  das  ausschliessliche  Recht  des  Fiscus 
auf  alle  Schätze  geltend  geworden  zu  sein  ^^).  Leo  führte  aber 
wieder  das  hadrianische  Recht  ein,  mit  dem  Zusätze,  dass  derje- 
nige, welcher  heidnische  Gebräuche  und  Zauberkünste  beim  Schatz- 
suchen angewandt  habe,  sein  ganzes  Anrecht  an  den  Fiscus  verlieren 
solle  1^).  Diese  Bestimmungen  sind  dann  auch  so  in  das  justinia- 
nische Recht  übergegangen  1^). 

6)  Cod.  Theod.  X.  18;  Cod.  Inst  X.  15.  de  thesanris;  1.  81.  Dig.  de  acq. 
rer.  dorn.  XLL  1.;  §•  89.  Inst  de  rer.  diy.  n.  1.  —  7)  8.  §.  89.  Inst,  de  rer. 
dlT.  IL  1 ;  Spartian.  Hadr.  18.  —  8)  L.  68.  h.  t.  XLI.  1.  —  9)  L.  8.  §.  10. 
II.  de  iure  fiscL  XUX.  14.  —  10)  Lamprid.  Alex.  c.  46.  —  11)  L.  1.  Cod. 
Theod.  de  thesanr.  X,  18.  --  12)  L.  2.  8.  Cod.  Th.  eod.  —  18)  Cassiodor. 
Yar.  VI.  8.  —  14)  L.  un.  Cod.  de  thesauris.  X.  15.  —  15)  Vgl  auch  Arndts 
fand.  §.  164«  Anm.  6. 
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rV.  Verlorene  Sachen  sind  im  Allgenleinen  nach  dentscher  Ansicht  dann 
als  herrenlos  anzusehen,  wenn  der  Finder  das  Seinige  gethan  hat,  am  den 
Eigenthümer  derselben  ausfindig  zu  machen  and  dieses  ohne  Erfolg  geblie- 
ben ist  16). 

§.  148.    Von  der  f  Speoifioatio,  Verarbeitung,  Neugestaltung i)« 

I.  Diese  ist  der  Eigenthumserwerb  durch  Umwandlung  eines 
fremden  Stoffes  in  ein  Fabricat  anderer  Art  (cum  ex  aliena  mate- 
ria  species  aliqua  facta  sit)^).  Die  Sabinianer  hielten  dieses  für 
eine  Art  accessio,  indem  die  Substanz  das  Wesentliche  ausmache, 
und  sie  sprachen  daher  dem  Eigenthümer  des  Stoffes  die  neue  spe- 
cies zu.  Die  Proculianer  sahen  darin  eine  Art  von  occupatio,  in- 
dem die  Umgestaltung  das  Wesentliche  und  durch  Umformung  die 
alte  Sache  untergegangen  sei,  und  sie  sprachen  daher  die  neue 
species  dem  Specificanten  zu.  Justinian  recipirte  eine  Mitteltheorie, 
welche  schon  Gaius'),  Callistratus*),  Paulus  s),  Ulpian*)  annahmen, 
nämlich  der  Specificant  solle  nur  dann  Eigenthümer  der  neuen  spe- 
cies werden,  wenn  sich  die  Sache  gar  nicht  oder  nicht  ohne  Ver- 
letzung ihrer  Substanz  in  die  frühere  Gestalt  zurückführen  lasse, 
indem  er  mit  Qaius  1.  c.  davon  ausging,  dass  dann  die  frühere 
Sache  als  untergegangen  und  nicht  mehr  bestehend  anzusehen  sei. 
Natürlich  muss  dann  aber  der  Specificant  den  Eigenthümer  der 
von  ihm  specificirten  Sache  entschädigen. 

II.  Ob  d  er  Specificant  in  bona  oder  mala  fide  ist,  d.  h.  weiss, 
dass  der  Stoff  ihm  nicht  gehörte,  oder  dieses  nicht  weiss,  ist  auf 
die  obligatorischen  Verhältnisse  zur  Ersatzleistung,  die  er  durch 
seine  Vernichtung  des  Eigenthumsgegenstandes  des  Anderen  be- 
gründet, von  wesentlichem  Einfluss');  auf  den  Eigenthumserwerb 
an  dem  vorher  nicht  existent  gewesenen  Gegenstande  hat  es  aber 
keinen  Einfluss  ®).  Nur  der  für  erwirbt  durch  specificatio  das  Eigen- 
thum  einer  fremden  Sache  nicht«). 

IIL  Das  Ausdreschen  des  Getreides  ist  ein  blosses  naturge- 
mässes  Auseinanderlegen  verschiedener  Eigenthumsgegenstände  und 
gilt  daher  nicht  als  specificatio  i^). 

16)  Vgl.  auch  unten  §.  160.  nr.  U.  1.  S.  388. 

§«  14d*  1)  g.  25.  Inst,  de  rer.  divis.  IL  1;  Oai.  H,  79.;  1.  7.  §.  7.  de 
acquir.  rer.  dorn.  XLI.  1.;  Boecking,  Fand.  n.  §.154.  —  2)  Den  passenden 
Ausdruck  specificatio  kannte  das  klassische  röm.  Recht  noch  nicht.  —  3)  L. 
7  cit  —  4)  L.  12.  §.  1.  eod.  —  5)  L.  24.  eod.  —  6)  L.  5.  §.  1.  de  B,  V,  TL 
1.  —  7)  L.  8.  9.  §  3.  8.  1.  12.  §.  3.  ad  exhib.  X.  4.  —  8)  Gai.  IL  79;  L  7. 
§.  7.  cit.;  1.  6.  §.  1.  de  auro,  argento.  XXXIV.  2.;  L  29.  §.  1.  de  donat  inter 
vir.  et  ux.  XXIV.  1.  —  9)  Arg.- 1.  8.  §.  1.  de  cond.  fürt.  Xm.  1.  —10)  §.26. 
Inst,  de  rer.  div.  II.  1.  stellt  das  Ausdreschen  des  Getreides  zu  den  Spedfi- 
cationsfällen,  wird  aber  berichtigt  durch  die  ausführhche  Pandektenstelle  von 
Gaius  1.  7.  §.  7.  dt. 
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§.  144.    Die  traditio  1). 

I.  Traditio  ist  die  üebertragung  einer  körperlichen  Sache  in's 
Eigenthum  durch  Einräumung  des  juristischen  Besitzes^)  unter  Hin- 
zukommen einer  iusta  causa ,  d.  h.  eines  äusseren  Vorganges,  wodurch 
von  der  einen  Seite  der  Wille,  Eigenthum  zu  übertragen  und  von 
der  anderen  Seite  der  Wille,  Eigenthum  zu  empfangen,  kundgegeben 
wird.  Die  iusta  causa  muss  nicht  nothwendig  in  einem  auf  Eigen- 
thumsübertragung  gerichteten  Rechtsgeschäfte  (titulus)  bestehen '). 

Paul.  1.  81.  de  acq.  rer.  dorn.  XLI.  1:  Knnqnam  nnda  traditio  transfert 
dominiimiy  sed  ita,  ü  venditio  aut  aliqna  iusta  causa  praecessexit,  propter  quam 
traditio  sequeretur.  Diocl.  et  Maxim.  1.  20.  Cod.  de  pactis.  II.  8.:  Tradi- 
tionibas  et  nsucapionibos  dominia  rerum,  non  nudis  pactis  transferuntur. 

IL  Die  Besitzübertragung  der  Sache  kann  möglicher  Weise 
der  iusta  causa  vorausgehen:  es  ist  dann  das  Eigenthum  erst  mit 
Eintritt  der  iusta  causa  erworben,  wie  z.B.  wenn  eine  Sache  unter 
einer  Suspensivbedingung  verkauft  und  schon  tradirt  ist,  bis  zum 
antritt  der  Bedingung^). 

m.  Unkörperliche  Sachen  können  nicht  durch  Tradition  über-^ 
tragen  werden« 

IV.  Empfänger  und  Tradent  müssen  fähig  sein,  Eigenthum  zu 
erwerben  und  zu  geben.  Nur  durch  den  Eigenthümer  oder  dessen 
vorgängige  oder  nachfolgende  Einwilligung  kann  Eigenthum  über- 
tragen werden^).  Auch  der  Pfandgläubiger  überträgt  bei  Ausübung 
des  Pfandrechts  das  Eigenthum  des  verpfändeten  Gegenstandes  an 
den  Käufer  kraft  der  durch  die  Verpfändung  dazu  ertheilten  Voll- 
macht des  Verpfänders.  Nur  der  Fiscjjis  tiberträgt  seit  Zeno  sogar 
durch  Tradition  fremder  Sachen  dem  Empfänger  das  Eigenthum, 
und  der  frühere  Eigenthümer  hat  nur  binnen  4  Jahren  eine  Klage 
gegen  den  Fiscus  auf  Ersatz^).  Justinian^)  dehnte  dieses  auch 
auf  Uebertragungen  von  Seiten  des  Kaisers  und  der  Kaiserin  aus^). 
Wenn  ein  Nichteigenthümer  Jemanden  die  Sache  übertrug,  z.  B. 
durch  Verkauf,  und  später  Eigenthümer  der  Sache  wird,  z.  B.  durch 
Erbgang,  so  wird  dadurch  die  früher  vorgenommene  Üebertragung 


§.  144«  1)  ülp.  XIX.  7;  Gai.  n.  65;  1.  9.  §.  3.  de  acq.  rer.  dorn.  XLL 
1;  §.  40—48.  Inst,  de  rer.  div.  IL  1.  —  Exner,  Die  Lehre  von  demRechts* 
erwerbe  durch  Tradition.  Wien  1867;  Otto  Mayer,  Die  iusta  causa  bei  Tra- 
dition und  Usucapion.  Erlangen  1871.;  Hofmann,  s.  o.  §.  141.  Note  1   cit. 

2)  S.  0.  §  187.  S.  294.  —  8)  Vgl  z.  B.  u.  §.  194.  nr.  HL  1.  —  4)  S.  o. 
§.  140.  y.  2.  S.  811.  üeber  Tradition  bei  res  mancipi  und  nee  mancipi  vgl. 
0.  §,  189.  nr.  H.  S.  801.  —  6)  L.  20.  pr.  de  A.  R.  D.  XU.  1.  —  6)  §.  nlt. 
Inst.  deuBucap.  II.  6;  Zeno  ].  2.  Cod.  de  qnadr.  praescr.  YII.  87.  — -  7)  L. 
3.  Cod.  eod.  —  8)  Ueber  den  Eigenthtnnserwerb  an  Mobilien  durch  Tradition 
nach  deutschem  Rechte  tgl.  o«  §.  150.  H.  1.  S.  888. 
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nicht  zu  einer  gültigen  wirklichen  Eigenthumsübertragung,  und  der 
Empfänger  also  dadurch  nun  doch  nicht  ßigenthümer ;  jedoch  braucht 
der  Letztere  die  Sache  dem  Uebertragenden ,  wenn  dieser  sie  nun 
vindiciren  wollte,  nicht  herauszugeben,  sondern  er  kann  die  Yindi- 
cation  durch  eine  (speciell  als  exceptio  rei  venditae  et  traditae 
oder  generell  als  exe.  doli  gefasste)  Einrede  zurückweisen;  ja  der 
Empfänger,  der  die  Sache  in  gutem  Glauben  empfangen  hat,  kann 
sogar  mit  der  actio  Publiciana  gegen  den  Dritten  auftreten,  indem 
er  dann  die  (genannte)  Einrede  als  Replik  zur  Aufredithaltung  sei- 
ner Klage  gegen  die  Eigenthums-  oder  dgl.  Einrede  des  beklagtoi 
Besitzers  anwendet.  Jene  exceptio  und  replicatio  (doli  oder  rei 
venditae  et  traditae)  hat  in  jenem  Falle  nicht  bloss  der  Erwerber 
selbst,  sondern  auch  dessen  Gesammt-  oder  Sondemadifolger ,  und 
sie  geht  nicht  bloss  gegen  denjenigen,  der  die  Sadie  übertrug,  son- 
dern auch  gegen  dessen  Rechtsnachfolger^).  Ebenso  wie  in  dem 
Falle,  wo  der  üebertragende  Eigenthümer  wird,  verhält  es  sich 
dann,  wenn  der  Eigenthümer  der  von  dem  Nichteigenthümer  über- 
tragenen Sache  als  Erbe  in  die  Obligation  des  Letzteren  eintritt  ^^. 

y.  Der  Empfänger  erwirbt  die  Sache  so,  wie  sie  der  Tradent 
hatte,  die  dinglichen  Beschränkungen  des  Eigenthumes  gehen  mit 
über,  jedoch  nicht  auch  die  obligatorischen  Beschrankungen  des 

Tradenten")- 

VI.  Kommt  bei  der  Tradition  ein  Irrthum  vor,  so  wird  dadurch  der 
Uebergang  des  Eigenthums  nur  dann  gehindert,  wenn  der  Lrrthnin 
den  animus  dominii  transferendi  oder  acquirendi  ausschliesst ,  wie 
z.  B.  wenn  der  Irrthum  die  Identität  des  Subjects  oder  Objects 
betrifft  1^),  oder  wenn  ein  Irrthum  über  das  Eigenthum  der  Sache 
vorliegt "),  nicht  aber  bei  blossem  Irrthum  bezüglidi  der  Motive  *♦). 


/ 


9)  L.  72.  de  R.  Y.  VI.  1 ;  1.  2.  de  exe.  rei  vend.  et.  trad.  XXL  8;  L  4. 
§.  82.  de  doli  ezc.  XLIY.  4.;  Michelsen,  DisB.  de  exe.  rei  vend.  et  trad. 
Berolioi  1824;  Windscheid  §.  172. Note  5  ff. ;  §.199.  Kote  12.  §.280. Note 8. 
Tgl.  n.  §.  160.  nr.  U.  7.  —  10)  L.  78.  de  eyict.  XXL  2;  1.  1.  §w  1.  de  ezc. 
rei  yend.  et  trad.  XXI.  8.  f.  14.  Cod.  de  e^ict  YIU.  44.  46.  —  11)  8.  o.  §. 
76.  nr.  II.  —  12)  L.  48.  pr.  de  acq.  rer  dorn.  XXJ.  1;  1.  2.  §.  6.  pro  emtore 
XLI.  4.  —  18)  L.  86.  de  acq.  rer.  dorn.  XLL  1 ;  1.  8.  §.  8.  de  cond.  cans.  dat 
c.  n.  B.  Xn.  4. 

14)  Inlian.  L86.deA.B.D.XLLl.:  „Com  in corpoB  qnidem qaod traditar, 
consentiamoB  I  in  cansiB  vero  disBentiamoB,  non  animadverto,  cur  inefflcax  Bit 
traditio,  veluti  Bi  ego  credam,  me  ex  toBtamento  tibi  obfigatom  esBe,  nt  fbn- 
dom  tradam,  tu  exlBtisies  ex  stipulata  tibi  eam  deberi  Nam  et  si  pecnniam 
numeratamtibi tl«dam  donandi  gratia,  tu  eam  quasi  creditam  acdpias,  constat 
Proprietäten!  ad  te  transire  nee  impedimento  cbbo,  quod  drca  cauBam  dandi 
atqae  accipiendi  diBBenserimaB.''  Mit  dieser  Stelle  steht  in  acheinbarem  Wide^ 
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§.  146.     Von  der  Cultor  der  Ländereien, 

Wenn  ein  Grundstück,  namentlich  ein  zur  Agricultur  bestimm- 
tes, längere  Zeit  unbebaut  geblieben  war  und  Jemand  bewirth- 
schaftete  es  dann  zwei  Jahre  lang  ohne  Einspruch  des  Eigenthü- 
mers  und  bezahlte  die  Steuern,  so  erhielt  er  dadurch  das  volle 
Eigenthum.    Dieses  bestimmten  Valentinian,  Theod.  et  Arcad.^ 

§.  146.  Von  der  ErsitBimg^). 
I.  Schon  die  XII  Tafeln  kannten  die  usucapio,  d.  h.  den  Er- 
werb des  civilen  Eigenthums  an  einer  dessen  fähigen  und  nicht 
ausdrücklich  von  dieser  Erwerbsart  ausgeschlosseneli  Sache  durch 
einen  iusto  titulo  und  bona  fide  begonnenen  und  bei  beweglichen 
Sachen  ein  Jahr,  bei  unbeweglichen  zwei  Jahre  lang  fortgesetzten 
juristischen  Besitz. 

Spruche,  ülp.  1. 18.  pr.  de  R.  G.  XII.  1 :  ,,Si  ego  pecuniam  tibi  quasi  donatnrus  de- 
dero,  tu  quasi  mutuam  accipias^  lulianus  scribit,  donationem  non  esse ;  sed  an  mu- 
tna  Sit,  yidendnm.  Et  puto,  nee  mutuam  esse,  magisque  nummos  accipientis 
non  fieri,  quum  alia  opinione  acceperit  Quare  si  eos  consumserit,  licet  con- 
dictione  teneatur^  tarnen  doli  exceptione  uti  poterit,  qnia  secundum  voluntatem 
dantis  nummi  sint  eonsumti."  Es  ist  dieses  wohl  die  berühmteste  Antinomie 
im  corpus  iuris.  Vgl.  über  die  zahlreichen  Vereinigungsversuche  Yangerow, 
Lehrb.  der  Fand.  §.  811.  Anm.  8.  S.  578  f.  der  7.  Aufl.  und  die  dort  Citt. 
Ihering  (in  seinen  Jahrbb.  für  die  Dogmatik.  Bd.  12.  [1878]  S.  889--898). 
Es  ist  das  magisque  nummos  accipientis  non  fleri  dahin  zu  verstehen,  dass 
das  ökonomische  Eigenthum,  d.  h.  eine  Bereicherung  nicht  erworben 
werde.  Dadurch  ist  der  streng  juristische  Eigenthumsübergang  nicht 
ausgeschlossen.  A^hnlich  ist  auch  der  Ehemann  blosser  juristischer,  aber  wegen 
des  Rückforderungsrechtes  der  Frau  nicht  auch  Ökonomischer  Eigenthümer 
der  dos.  Die  1.  86.  cit.,  die  in  dem  Titel  „de  acquirendo  rerum  dominio'*  ent- 
halten ist,  handcflt  der  Inscription  dieses  Titels  gemäss  bloss  von  den  recht- 
lichen Erfordernissen  des  streng  juristischen  Eigenthumsüberganges,  während 
der  Titel  XII.  1:  „de  rebus  creditis^',  d.  h.  von  den  Fäjlen  handelt,  in  denen 
(wie  z.  B.  beim  mutnum  an  den  dargeliehenen  Fungibilien)  zwar  auch  that- 
sächlich  von  detik  Empfänger  das  Eigenthum  erworben,  aber  durch  das  Rück- 
forderungsrecht  des  Gebers  (z.  B.  die  condictio  ex  mutuo)  öconomisch  paralysirt 
wird.    Die  Antinomie  ist  also  nur  eine  scheinbare. 

§«  145«    1)  L.  8.  Cod.  de  omni  agro  deserto.  XI.  18.  a.  398. 

§«  146*  1)  Gai.  n.  42—51;  Paul.  R.^S.  V.  2.;  ülp.  XIX.  8;  Cod. 
Theod.  IV.  18.  de  longi  temp.  praescr.;  Dig.  XLI.  8.  de  usurp.  et  nsucap.; 
Inst.  II.  6.  de  usucap.  et  longi  temp.  poss.;  Cod.  YII.  80.  communia  de  usu- 
cap.;  YII.  81.  de  usucap.  transform.;  YII.  83.  de  praescr.  longi  temp.  X.  vel 
XX.  annor.;  Yll.  84.  in  quibus  causis  cessat  longi  temp.  praescr.;  YII.  86. 
quibns  non  obiicitur  longi  temp.  praescr.;  YQ.  88.  ne  rei  dominicae  vel  tem- 
plorum  vindicatio  temporis  praescript.  submoveatur;  YII.  89.  de  praescr.  XXX. 
vel  XL.  annor.  —  Libr.  x.  Gregor.  II.  26;  in  Ylto  II.  18.  de  praescript. 
Zrodlowski,  Untersuchungen  aus  dem  Oesterr.  Civilr.  mit Berücksichtignn|( 
des  Rom.  R.  Prag.  1872.  S.  1—126. 

r§ring,  Btak.  PrivAtreolkt  4.  Aufl.  21 
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ÜBus  auctoritas  landi  bienninm,  ceterarum  remm  aimas  esto,  sagten  die 
Zn  Tafeln  ^.  Usus  auctoritas  sind  zwei  Nominative,  wie  nsus  fractos.  üstu 
bezeichnet  das  factische,  auctoritas  das  rechtliche  Moment  usus  aactoritas 
bezeichnet  in  den  XII  Tafeln  das  plenum  dominium  ex  iure  Quiritium,  nicht, 
wie  man  h&ufig  annahm,  die  usncapio.  Zu  den  fnndi  gehörten  anch  die  aedes 
und  zu  den  ceterae  res  ausser  den  beweglichen  auch  die  unkörperlichen 
Bachen,  namentlich  die  hereditas  und  die  manus.  Spftter  wurde  aber  die 
UBUcapio  hierbei  theils  durch  Gesetze,  theils  durch  die  Jurisprudenz  beschränkt 
So  hob  die  lex  ßcribonia  auch  die  usncapio  bei  Seryitnten  auf).  Und  nun 
bezog  man  die  ceterae  res  der  XII  Tafeln  gerade  auf  die  beweglichen  körper- 
lichen Sachen^). 

IL  Usucapions fähig  sind  alle  Sachen,  welche  in  commer- 
cio  sind.  Von  dieser  Regel  gibt  es  aber  Ausnahmen ,  welche  theils 
A)  auf  allgemeinen  rechtlichen  Principien,  theils  B)  auf  besonderen 
Geset^esvorschriften  beruhen. 

A)  Aus  allgemeinen  Grundsätzen  sind  nicht  usuca- 
pionsfähig  1.  die  Sachen,  deren  Veräusserung  gesetzlich  verbo- 
ten ist.  So  konnten  res  mandpi  einer  unter  Tutel  ihres  Agnaten 
stehenden  Frau  nach  den  XII  Tafeln  nicht  usucapirt  werden,  wenn 
sie  ohne  auctoritas  des  Tutors  veräussert  waren.  Ferner  wurden 
allmählich  durch  Aufstellung  weiterer  Veräusserungsverbote  von  der 
Ersitzung  ausgeschlossen  der  fundus  dotalis,  Sachen  Bevormunde- 
ter, und  die  Sachen,  welche  zum  peculium  adventicium  reguläre  der 
Hauskinder  gehören,  oder  welche  wegen  einer  zweiten  Ehe  von 
dem  Parens  an  die  Kinder  der  ersten  Ehe  zu  Eigenthum  fielen. 
2)  Sachen,  an  denen  kein  Besitz  statthaft  ist,  wie  Sachgesammt- 
heiten,  können  desshalb  auch  nicht  usucapirt  werden,  3)  Von  älte- 
ster Zeit  an  waren  auch  selbstverständlich  der  Usucapion  entzogen 
die  Sachen,  welche  nicht  vindicirt  werden  können.  Dahin  gehören 
auch  tigna  aedibus  iuncta^).  Es  steht  hier  aber  der  Usucapion 
auch  noch  der  Umstand  entgegen,  dass  das  tignum  iunctum  als 
blosser  Theil  einer  Sache  ohne  selbstständige  Existenz  und  darum 
unfähig  ist,  für  sidi  Gegenstand  des  Besitzes  und  des  Eigenthums 
zu  sein. 

B)  Die  singulären  Usucapionsverbote  lassen  sich  auf 
zwei  Gesichtspunkte  zurückfuhren;  nämlich  1.  propter  vüium  rd 
war  schon  nach  den  XII  Tafeln  die  usncapio  ausgeschlossen  bei  res 
furtivae,  selbst  für  Dritte.  (Rerum  fnrtivarum  aeterna  auctoritas 
esto)^).  Dieses  wurde  wiederholt  durch  ein  Plebiscit,  die  lex  Atinia 

2)  Gic.  Top.  c.  4.;  pro  Caec.  XIX.  54;  Gai.  ülp.  1.  1.  c.  c,  pr.  Inst  h. 
t.  n.  6.  —  üeber  die  Bedeutung  jenes  Satzes  vgl.  ümfrid  in  der  Zeitschr. 
f.  BgBch.  B.  9.  S.  195  ff. 

8)  S.  u.  §.  156.  nr.  Y.  —  4)  Gai.  11.  52.  Vgl.  auch  Burkhard  in  der 
Ztschr.  f.  Rgsch.  Bd.  7.  Heft  1.  ~  5)  S.  o.  §.  140.  ÜL  8.  d09.  —  6)  Gai. 
n.  45.  49. 
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etwa  in  der  Mitte  des  6.  Jahrhunderts  d.  St.  mit  dem  Zusätze, 
dass  das  Vitium  von  dem  Augenblicke  an  getilgt  sein  solle,  wo  die 
Sache  in  die  Gewalt  des^Eigenthümers  zurückgekehrt  sei^.  Kach 
der  lex  lulia  et  Plautia  sollen  res  vi  possessae,  d.  h.  gewaltsam 
occupirte  Grundstücke  so  behandelt  werden,  wie  die  res  furtivae; 
ebenso  nach  der  lex  lulia  repetundarum  die  entgegen  diesem  Ge- 
setze dem  praeses  provinciae  gegebenen  Sachen.  Selbstverständlich 
aber  auch  nach  ausdrücklicher  Bestimmung  der  XII  Tafeln  konn- 
ten Sachen  eines  ROmers  nicht  durch  Usucapion  an  einen  Peregri- 
nen  übergehen.  (Adversus  hostem  [i.  e.  peregrinum]  aetema  aucto- 
ritas  esto)^).  Nicht  usucapirt  werden  konnte  ferner  nach  den  XII 
Tafeln  das  forum,  d.  h.  der  Zugang  oder  das  vestibulum  zum  Be- 
gräbnissplatze, und  das  bustum,  d.  h.  der  Yerbrennungsplatz  der 
Leichen*),  sowie  die  qüinque  pedes,  d.  h.  der  Grenzraum  von  5 
Fuss  zwischen  zwei  Grundstücken,  auf  jeder  Seite  2^^  Fuss,  aber 
nach  neuestem  Rechte  nur  mehr  die  streitigen  Grenzen,  während 
sonst  der  Grenzraum  nun  usucapirt  werden  konnte.  Nach  Justi- 
nian.  R.^^)  beginnt  auch  bei  allen  Dotalsachen  die  Verjährung 
gegenüber  der  vindicatio  oder  act.  hypothecaria  der  Frau  erst  von 
der  Trennung  der  Ehe  oder  während  der  Ehe  von  der  Insolvenz 
des  Mannes  an. 

2.  Prqpter  jmvüegium  domni  war  Staatseigenthum  wohl  von 
jeher  der  Ersitzung  durch  Privatpersonen  entzogen,  und  dasselbe 
nahm  man  dann  für  den  Fiscus  des  Princeps  und  für  das  Privat- 
vermögen  des  Regenten  an^^);  ebenso  für  die  Sachen  der  Städte, 
und  seit  Justinian  auch  für  das  unbewegliche  Eigenthum  der  Kir- 
chen und  milden  Stiftungen. 

ni.  Drei  Fälle  der  usucapio  kannte  das  alte  Recht,  bei  denen 
nicht  einmal  bei  der  Besitzergreifung  im  Anfange  der  Usucapion 
ein  iustus  titulus  und  bona  fides  nothwendig  war.    Diese  sind: 

L  Die  usucapio  pro  berede  (improba  et  lucrativa),  d.  h.  wenn 
J(ßmand  Sachen  aus  einer  noch  nicht  angetretenen  Erbschaft  occu- 
pirte und  auch  wohl  wusste,  dass  er  nicht  Erbe  war,  so  konnte  er 
dennoch  durch  1  Jahr  lang  fortgesetzten  Besitz  das  civile  Eigen- 
thum dieser  Sachen,  ursprünglich  sogar  die  Erbenqualität  selbst 
ersitzen  i^).  Man  wollte  auf  diese  Weise  die  Erben  nöthigeii,  schnel- 
ler anzutreten,  damit  die  Familien-Sacra  des  Erblassers  nicht  so 
lange  unbesorgt  blieben,  und  die  Gläubiger  schneller  wüssten ,  an 
wen  sie  sich  zu  halten  hätten.  Ein  Sen.  consultum  unter  Hadrian 


7)  aell.  XYIT.  7.  —  8)  Cic.  de  oft  I.  12.   —  9)  Cic.  de  leg.  IL  24.  — 
10)  L.  80.  God.  de  iure  dot  V.  12:  -^  11)  V|^.  o.  §;  62.  S.  141  f.)  —  12)  Gai. 
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(sog.  S.  C.  t  Juventianum)  erlaubte  aber  dem  wirklichen  Erben  auch 
noch  nach  Ablauf  des  Jahres  die  hereditatis  petitio  zur  Wieder- 
erlangung der  Sachen  anzustellen ,  und  Marc  Aurel  bestrafte  die 
widerrechtliche  Aneignung  von  Erbschaftssachen  als  crimen  extra- 
ordinarium  expilatae  hereditatis;  damit  verschwand  die  alte 
usucapio  pro  berede  ganz  i').  Seitdem  kann  eine  usucapio  pro  be- 
rede nur  in  dem  Falle  vorkommen,  wo  ein  non  heres  aus  einem 
entschuldbaren  faktischen  Irrthum  Erbe  zu  sein  glaubt  ^^),  oder  auch 
wenn  der  wirkliche  Erbe  eine  Sache  für  eine  Erbschaftssache  hält, 
die  es  in  Wirklichkeit  nicht  ist^^),  welche  letztere  Ersitzung  aber 
eigentlich  unter  den  titulus  pro  suo  fallt  i^). 

2)  Die  usu  receptio^  d.  h.  wenn  eine  Sache  pignoris  nomine 
oder  depositi  causa  Jemandem  durch  mancipatio  oder  in  iure  ces- 
sio in's  Eigenthum  übertragen  worden  war,  aber  unter  dem  Neben- 
vertrage (contractus  fiduciae),  dieselbe  ihrer  Zeit  zu  remancipiren 
oder  zurück  in  iure  zu  cediren,  so  konnte  der  ursprüngliche  Eigen- 
thümer,  wenn  er  die  Sache,  ohne  dass  sie  ihm  remancipirt  oder 
zurück  in  iure  cedirt  war,  wieder  in  Besitz  erhielt,  dieselbe,  selbst 
wenn  sie  eine  Immobilie  war ,  schon  in  Einem  Jahre  zurück  er- 
sitzen ^^).  Jedoch  wenn  die  Pfandschuld  noch  nicht  getilgt  war,  so 
fand  die  usu  receptio  bloss  statt,  wenn  die  Sache,  nicht  precario 
und  nicht  durch  Miethe  in  die  Hände  des  Verpfänders  zurückge- 
langt war. 

Die  Pächter  öffentlicher  Einkünfte  mussten  dem  aerarium  prae- 
dibus  praediisque,  d.  h.  durch  Bürgen  und  Verpfändung  von  Grund- 
stücken Gaution  leisten  i^).  Verkaufte  nun  das  röm.  Volk  ein  ihm 
verpfändetes  Grundstück,  so  hiess  der  Käufer  praediator  (sie  „i^ 
pellatur,  qui  a  populo  mercatur'^ ,  und  der  ursprüngliche  Eigenthü- 
mer  konnte,  wenn  er  wieder  in  Besitz  des  Grundstücks  gelangte, 
durch  zweijährige  malae  fidei  possessio  usu  recipiren  (usu  receptio 
ex  praediatura)^^).  Beide  Fälle  von  usu  receptio  sind  im  späteren 
Rechte  mit  der  fiducia  und  dem  ins  praediatorium  weggefallen  ^). 


18)  L.  1.  2.  §.  1.  expfl.  her.  XLYII.  19.;  ].  8.  pro  hered.  XLL  5;  1.  88. 
de  UBorp.  XLL  8;  1.  4.  Cod.  in  qnib.  caas.  VII.  84.  Vgl.  Yering,  Rom.  Erbr. 
8.  17  f.  609  ff.  —  14)  L.  88.  §.  1.  de  usurp.  XLI.  8.  —  16)  L.  3.  pro  berede 
XLL  6.  —  16)  S.  u.  nr.  V.  2.  —  17)  Gai.  IL  59.  60.  —  18)  FestuB  s.  ▼. 
praes  und  manceps;  Liv.  XXIL  66;  Yarro  de  L.  L.  IV.  4.  Y.  7;  Ascon. 
in  Yerr.  L  64.  66.  —  19)  Gai.  IL  61.  Lex  Malac.  cap.  68—66. 

20)  Hnschke,  Ueber  die  usncapio  pro  berede,  fiduciae  und  ex  praedia- 
tora,  in  Sayigny's,  Zeitscbr.  f.  gescb.  Recbtswissenscb.  XIY.2.Heffc.  (1847); 
Rivier,  üeber  die  caudo  praedib.  praediisque.  Berlin  1868;  besonders  aber 
die  instroctiTe,  (aucb  fflr  die  ftltere  römiscbe  Lebre  von  d^r  SteUvertretnng  in 
Obligations-Yerh&ltnissen  lebrreicbe)  Abbandlung  Ton  Bruns:  Zar  GegcUcbte 
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3.  Die  usucapiö  ex  Butiliana  constitutione^  d.  h.  wenn  Jemand 
von  einem  Weibe  ohne  den  tutor  desselben  Sachen  kaufte,  und 
de^  Kaufpreis  bezahlte,  so  konnte  er  usucapiren;  jedoch  wurde 
die  usucapiö  unterbrochen,  wenn  vor  Vollendung  derselben  der 
Kau^reis  restituirt  wurde  ^i).  Mit  der  Weibertutel  hörte  in  der 
Zeit  nach  Claudius  auch  diese  Art  von  usucapiö  (von  der  uns  sonst 
nichts  Weiteres  bekannt  ist)  auf. 

IV.  Gegen  Ende  der  Republik  kam  durch  das  prätorische 
Recht  der  Grundsatz  auf,  dass,  wenn  iusto  titulo  eine  bonae  fidei 
possessio  an  Sachen,  wenn  diese  auch  des  civilrechtlichen  Eigen- 
thums  unfähig,  aber  nicht  sonst  ausdrücklich  der  Ersitzung  entzo- 
gen waren,  per  longum  tempus  fortgesetzt  worden  sei,  der  longi 
temporis  possessor  eine  Einrede,  die  praescriptio  longi  temporis, 
gegen  eine  actio  in  rem  haben  solle.  Allmählich  gewährte  der 
Prätor  demjenigen,  der  per  longum  tempus  die  iusio  titulo  und 
bona  fide  erworbene  Sache  in  ununterbrochenem  Besitz  gehabt 
hatte,  sogar  ein  förmliches  in  bonis^).  Anfangs  war  das  longum 
tempus  nicht  näher  bestinmit.  Durch  kaiserl.  Constitutionen  wurde 
es  aber  auf  10  Jahre  inter  praesentes  und  20  Jahre  inter  absentes 
festgestellt,  d.  h.  je  nachdem  der  Eigenthümer  und  der  Ersitzende 
in  derselben  oder  in  verschiedenen  Provinzen  wohnten  ^5). 

Die  longi  temporis  praescriptio  unterschied  sich  also  in  Betreff 
des  Objectes  wie  des  Subjectes  von  der  usucapiö  dadurch,  dass  die 
letztere  commercium  iuris  civilis,  die  erstere  nur  commercium  iuris 
gentium  voraussetzte^^),  also  auch  an  praedia  provincialia  möglich 
war,  mit  Rücksicht  auf  welche  sie  sich  wohl  zuerst  bildete.  Erst 
seit  einem  Rescripte  von  Antoninus  CaracaUa  war  die  1. 1.  pr.  auch 
auf  Mobilien  anwendbar  2'').  Nur  darin  war  die  1.  t.  pr.  beschränk- 
ter als  die  usucapiö,  dass  Sachen  der  Minderjährigen  und  Pupillen, 
soweit  nicht  das  Veräusserungsverbot  seit  der  oratio  Sept.  Severi^) 
entgegenstand,  zwar  usucapirt,  aber  nicht  durch  1.  t.  pr.  erworben 
werden  konnten  2^).  Ferner  konnte  sich  auch  der  Singularsuccessor 
beim  Besitz  einer  Sache  die  Zeit,  während  welcher  sein  auctor  die 
Sache  schon  besessen  hatte,  für  seine  longi  temporis  possessio  an- 


der GeBsion,  in  den  Symbolae  Bethmann-Hollwegio  oblatae.  Berol.  1868. 
pag.  26—66. 

21)  Vatic.  fragm  §.  1.  in  f.  —  22)  Hyg^n.  de  condic.  agror.  Ed.  Lach- 
mann  p.'116;  Gai.  TL  46;  Paul.  Y.  2.  §.  8.  4;  1.  9.  de  div.  temp.  praescr. 
XLIY.  8;  1.  76.  §.  1.  de  contr.emt.XYin.  1;  1.  8.  pr.  Cod.  de  praescr.  XXX. 
▼el  XL.  ann.  YII.  89.  —  28)  1.  76.  de  contr.  emt.  XYIII.  1.  —  24)  L.  15.  §. 
26.  27.  de  damn.  inf.  XXXIX.  2;  1.  an.  Cod.  YII.  h.  t.  81,  —25)  L.  8.  9.  de 
divers,  temp.  praescr.  XLIY.  8 ;  c.  2.  in  qnib.  caiis.  cessat  longi  temp.  praescr. 
yn.  84.  —  26)  8.  XU  §.  24L  nr.  Y.  —  27)  L.  8.  Ck>d.  ^uib.  noA  obüc  YIL  89. 
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rechnen.  Dagegen  galt  bei  der  nsucapio  diese  Anrechnung  der  Zeit 
des  Besitzes  des  auctor  (accessio  possessionis  oder  temporis)  vor 
Justinian  fOr  den  Singularsuccessor  nicht,  ausser  seit  einem  Re- 
scripte  von  Severus  und  Antoninus  für  den  Käufer,  mit  Rüdesicht 
darauf,  dass  der  Verkäufer  ihm  wegen  Eviction  haften  muas^. 
(Bei  dem  Universalsuccessor  verstand  sie  sich  stets  von  selbst.) 
Femer  wurde  die  longi  temporis  praescriptio  durch  litis  contestatio 
sofort  unterbrochen,  aber  nicht  auch  die  usucapio,  sondern  bei  die- 
ser kam  es  darauf  an,  dass  der  Prozess  bis  zum  ürtheile  dorcfage- 
fahrt  wurde,  indem  dann  in  diesem  darauf  Rücksicht  genommen 
wurde,  dass  zur  Zeit  der  litis  contestatio  die  usucapio  noch  nicht 
vollendet  gewesen  war.  Endlich,  wenn  man  das  Eigenthum  einer 
Sache  durch  longi  temporis  praescriptio  erwarb,  so  erwarb  man  sie, 
ohne  dass  sie  durch  etwaige  dingliche  Rechte  Anderer  noch  be- 
schränkt war,  indem  man  gegen  alle  diese  die  praescriptio  tempo- 
ris hatte;  usucapirte  man  aber  eine  Sache,  so  blieben  die  bisheri- 
gen dinglichen  Beschränkungen  bestehen^). 

Y.  In  der  späteren  Eaiserzeit  hörte  der  Unterschied  zwisdien 
commercium  iuris  civ.  und  iuris  gentium  bei  der  immer  grOsseroi 
Ausdehnung  desi  röm.  Bürgerrechtes  auf,  und  ebenso  nach  und  nach 
mehrere  acquisitiones  dviles,  wie  die  in  iure  cessio  und  mandpa- 
tio.  Justinian  verschmolz  demgemäss  auch  die  usucapio  und  longi 
temporis  praescriptio '<'),  indem  er  die  erstere  zuOrunde  legte  und 
sie  durch  Interpolationen  nun  zum  Unterschiede  von  der  älteren  usu- 
capio mit  den  Namen  hngo  tempore  capio  und  ähnlichen  Ausdrückm 
bezeichnete  und  aus^  der  longi  temporis  praescr.  manche  Bestim- 
mungen, wie  oben  schon  erwähnt  wurde,  in  jene  hinübemahm '0- 

Die  Erfordernisse  dieser  sogenannten  ordentlichen  Verjährung 
des  justinianischen  Rechtes  sind  nun: 

Ses  hhbüis^  tiUUus^  fides,  possessio^  temptis; 

d.  h.  1.  die  Sache  muss  ersitzbar  sein.  Der  Unterschied  zwi- 
schen italischen  und  Provincialgrundstücken  wurde  von  Justinian 
angehoben,  so  dass  jetzt  für  alle  Grundstücke  gleichmässig  die- 
selbe Ersitzung  (von  10  Jahren  inter  j)raesente8  und  20  Jahren 
inter  absentes)  ^^ »)  besteht.    Im  Uebrigen  sind  aber  die  früheren 


28)  8.  §.  19.  Inst  de  asacap.  ü.  6;  TheophiL  ad  h.  L  —  29)  Ii.  4L 
§.  6.  de  asurp.  XLI.  3;  Cod.  Vn.  86.  Si  adversas  credit  praescr,  oppoa.  — 
80)  L.  An.  Cod.  de  U9ucapi(me  trantformßnda.  TEL.  81.  ann.  581.,  cf.  pr.  XoBt 
h,  t,  IL  6. 

81)  Unrichtig  meinen  Arndts,  Fand,  §.  167.  Note  6^  Windschypid, 
Fand.  §.  176,  im  jastinian.  "Rechte  gplte  für  Clrsitzang.  yqii  Mobilien  die  usu- 
capio, für  Ersitzung  von  Immobilien  die  longi  temp^Mria»  pi:|^0cripti^-T-  8I.al  & 
0.  hx,.  6^.  8.  828  f. 
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Beschränkungen  der  UsucapionsfShigkeit  der  Sachen  in  Geltung  ge- 
blieben«). 

2.  Eß  muss  ein  tiMus '')  vorhanden  sein,  d.  h.  ein  äusserer  Vor- 
gang, welcher  die  Ueberzeugung  von  dem  rechtmässigen  Erwerb 
bei  dem  Besitzer  begründet.    Der  titulus  muss  sein: 

a)  iustus,  d.  h.  an  und  für  sich  vollkommen  geeignet,  die  Grund- 
lage für  einen  Eigenthumserwerb  zu  bilden,  wenn  auch  im  vorlie- 
genden Falle  ein  Mangel  vorhanden  ist,  wegen  dessen  das  Eigen- 
thum  nicht  sogleich  erworben  wird;  b)  titulus  f  verus^  d.  h.  das 
Geschäft  muss  wirklich  abgeschlossen  oder  es  müssen  wenigstens 
objective  Gründe  vorhanden  sein,  welche  dem  Besitzer  die  Meinung 
beibringen,  dass  es  abgeschlossen  sei ;  nur  in  diesem  letzteren  Falle 
genügt  auch  ein  titulus  putativus;  c)  titulus  purus^  d.  h.  das  be- 
treffende Geschäft  darf  nicht  mehr  durch  eine  Bedingung  in  suspenso 
gehalten  sein.  —  Die  Quellen  erwähnen  insbesondere  den  titulus  pro  so- 
luto**),  pro  emtore,  pro  donato,  pro  berede '5),  pro  dote,  pro  derelicto, 
pro  suo'6).  Der  titulus  pro  suo  dient  als  generelle  Bezeichnung 
fDr  die  Fälle,  wo  es  an  einem  technischen  Namen  für  das  wirklich 
abgeschlossene  Geschäft  fehlt,  oder  wo  Jemand  auf  einen  putativen 
Titel  fhin  aus  entschuldbarem  Irrthum  die  Sache  für  die  seinige 
hält,  z.  B.  wenn  man  von  einem  Minderjährigen,  den  man  für  gross- 
jährig hielt,  oder  von  einem  Geisteskranken,  den  man  für  geist^es- 
gesund  hielt,  kaufte,  wo  also  in  Wirklichkeit  kein  Kauf  existirt, 
oder  wenn  der  procurator,  der  die  Sache  fOr  uns  kaufen  sollte,  die- 
selbe in  der  That  nicht  gekauft,  sondern  sich  auf  andere  Weise  für 
uns  verschafft  hat,  oder  wenn  wir  in  der  Erbschaft  eine  Sache 
vorfinden,  die  nicht  zu  derselben  gehört*^. 

3.  Fides,  d.  h.  der  Besitzer  muss  auch  subjectiv  überzeugt  sein, 
dass  er  wirklich  ex  iusta  causa,  d.  h.  aus  dem  vorliegenden  titulus 
(wenn  auch  nicht  gerade  Eigenthum  so  doch)  redlich  erworben 
habe ;  er  muss  sich  also  in  einem  error  facti  probabilis  befinden  ^). 

82)  Vgl.  0.  unter  nr.  II.  —  88)  Bernhöft,  Der  Besitztitel  im  rönüBchen 
Rechte.  Halle  1876.  —  34)  Bei  Haloander  und  in  den  Y ulgaten  büden  1. 46-^9. 
de  nsxatp.  et  osnc.  XLL  8.  den  Titel  Dig.  pro  soluto  XLL  4.  —  86)  S.  o.  nr. 
in.  8.  828.  —  86)  Dig.  XLI.  4—10.  Cod.  YII.  28--29.  Vgl  Ober  diese  Titel 
Yangerow  I.  §.  820.  —  87)  L.  4.  §.  2;  1.  6.  pro  suo  XL.  10;  L  2.  §.  16.; 
1.  11.  pro  emtore  XLI.  8;  1.  8.  pro  herede  XLI.  6.  —  88)  L.  4.  de  ior.  et 
fftci  ign.  XXn.  6;  L  82.  §.  2.  de  nsorp.  XLL  8;  L  48.  eod.;  1.  2.  pr.;  l  4. 
pro  emtore  XLI.  4.  Gegenflber  dieser  von  Möllenthiel  (s.  n.  Note  40)  zur 
Geltung  gebrachten  Ansicht  wird  die  bona  fides  auch  vielfach  bloss  negativ  auf- 
ge&sst  als  die  auf  entschuldbaren  Irrthum  beruhende)  ünkenntniss  der 
dem  Erwerbe  anhaftenden  M&ngel.  Ygl.  überhaupt  die  n.  in  Note  40  Gitt, 
Baron,  Fand.  §.144;  Boecking,  Fand.  IL  1.  §.  147.'be8.  Notel4;  Brinz  L 
S.  210  (der  1.  Aufl.);  Savigny,  System  III.  S.  871  £;  Windscheid,  Fand«, 
$.  176-177. 
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Nach  r5m.  Rechte  genügte  die  bona  fides  beim  Anfang  des  Besitzes; 
jedoch  bei  der  usucapio  pro  emtore  sollte  schon  nach  röm.  Rechte 
sowohl  beim  Abschlüsse  des  Kaufes,  wie  beim  Besitzerwerbe  bona 
fides  nöthig  sein'^).  Nach  canon.  Rechte^)  muss  die  bona  fides 
aber  continua  sein,  und  wird  durch  jede  mala  fides  supervenieos 
die  Ersitzung  unterbrochen  ^0. 

Das  Wesen  der  bona  fides  besteht  nicht  nur  in  dem  factischen  Glauben 
an  gewisse  ümst&nde,  sondern  erfordert  auch  die  Entschuldbarkeit  dieses 
Glaubens,  und  diese  Entschuldbarkeit  kann  nicht  auf  einen  Rechtsirrthum  ge- 
gründet werden,  der  vielmehr  die  bona  fides  und  damit  die  Ersitzung  ans- 
schliesst.  L.  81.  pr.  Dig.  de  usurp.  et  nsucap.  XLL8.  Diese  Frage  ist  in  Ver- 
anlassung eines  1861  begonnenen  und,  nachdem  nach  einander  die  Juristen- 
Facnltftten  in  Göttingen,  Halle,  Berlin,  Tübingen  und  Giessen 
vielfach  widersprechende  ürtheile  gefäUt,  sowie  Wächter  ein  PriTat^Gntach- 
ten  erstattet  hatte,  1874  durch  Erkenntniss  letzter  Instanz  von  der  Juristen- 
Facult&t  in  Rostock  beendigten  Prozesses  Gegenstand  der  lebhaftesten  Gon- 
troverse  geworden.  Während  Bruns  die  oben  ausgesprochene  Ansicht  vertritt, 
Wächter  ihre  Richtigkeit  in  allen  Punkten  bestreitet,  erfordert  die  Bostbcker 
Rechtsfacultät  zwar  auch  die  Entschuldbarkeit  des  guten  Glaubens,  erachtet 
aber  die  Begründung  desselben  durch  Rechtsirrthum  auch  bei  der  Ersitzung  fOr 
zulässig.  Das  Thatsächliche  und  Rechtliche  des  Falles,  sowie  nähere  Nach- 
weisungen  geben  Wächter,  Die  bona  fides  insbesondere  bei  der  Ersitzung 
des  Eügenthums.  Leipzig  1871;  Derselbe:  Der  entschuldbare  Rechtsirrthum, 
besonders  die  Bedeutung  der  von  Rechtsgelehrten  einem  Laien  ertheüten  Be- 
lehrung über  bestehendes  Recht.  Leipzig  1871;  Bruns,  Das  Wesen  der  bona 
fides  bei  der  Ersitzung.  Ein  prakt.  Gutachten  mit  einem  theoretischen  Nach- 
trage. Berlin  1872*,  Derselbe  im  Archiv  für  civilist.  Praxis.  Band 67.  (1874.) 
S.  276-806. 

4.  Die  possessio  muss  eine  possessio  ndt.dem  animus  rem  sibi 
habendi,  also  juristischer  Besitz  sein^^). 

5.  Der  Besitz  muss  nun  bei  res  mobiles  3  Jahre,  bei  res 
immobiles  wie  früher  bei  der  longi  temporis  praescriptio  10 
Jahre  inter  praesentes  und  20  Jahre  inter  absentes,  (d.  h.  h.  z. 
T.  je  nachdem  die  Parteien  in  demselben  Appellationsgerichtsbe- 

89)  L.  48  cit;  L  2.  pr.  pro  emtore  XLL  4;  1.  7.  §§.  16.  17.  de  PubL  in 
rem  act.  VI.  2. 

40)  Innoc.  m.  cap.  nlt.  z.  de  praescr.  IL  26.  Vgl.  Maassen,  Beiträge 
zur  Geschichte  der  Jurist.  Literatur  des  Mittelalters.  Wien  1867.  S.  70  t ; 
Möllenthiel,  üeber  die  Natur  des  guten  Glaubens  bei  der  Veij&hrung,  vor- 
züglich nach  cap.  ult.  x.  de  praescr.  Erlangen  1820;  Stintzing,  Das  Wesen 
der  bona  fides  und  des  titnlus  in  der  röm.  Usucapionslehre.  Heidelberg  1862. 
und  theilweise  dagegen  Sehe uri,  Beiträge  zur  Bearb.  d.  röm.  R.  IL  1»  Erlangen 
1864.  S.  29— 86.;  Schirm  er,  Die  Grundideen  d  üsucapion  im  röm  B.  BerL  1866. 

41)  Vgl.  0.  §.  118.  nr.  UI.  2.  S.  239  f.    Die  mala  fides  der  Erben  gilt 
^  daher  gleich  einer  superveniens  des  Erblassers,  während  sie  nach  römischem 

Recht  unschädlich  ist,  da  die  Erben  einfach  die  bona  fide  begonnene  üsuca- 
pion des  Erblassers  fortsetzen.    Vgl.  u.  §.  247. 

42)  h.  22.  de  asorp.  XU,  8;  1.  18.  pr.  eod. 
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zirke   wohnen   oder  nicht)  ununterbrochen  gedauert  haben.    Bei  ^ 

theilweiser  praesentia  und  theilweiser  absentia  werdeii  zwei  Jahre  J 

der  absentia  gleich  einem  Jahre  der  praesentia  gerechnet  ^^).  Aber 
die  accessio  possessionis^)  gilt  im  justinianischen  Rechte  überhaupt 
bei  der  Ersitzung. 

Die  Usucapionsfrist  ist  tempus  continuum^^).  In  den  späteren 
Zeiten  gewährte  man  jedoch  zur  Beseitigung  auffallender  Unbillig- 
keiten, wie  z.  B.  wenn  der  Eigenthümer  wegen  Abwesenheit 
die  Usucapion  der  Sache  durch  einen  Andern  nicht  hatte  verhindern 
können,  eine  in  integr.  restitutio.  Auch  Minderjährige  erhiel- 
ten durch  eine  in  int.  rest.  Abhülfe  gegen  eine  Usucapion  ihrer 
Sachen^).  Justinian  verordnete  aber,  dass  ein  Zeitablauf,  gegen 
welchen  seither  dem  minor  eine  in  int.  rest.  ertheilt  worden  sei 
(also  mit  Ausnahme  der  30  und  mehrjährigen  Fristen)  ^^)  ipso  iure 
und  ohne  dass  er  erst  einer  restitutio  bedürfe,  wirkungslos  sein 
solle ^).  In  Folge  dessen  wird  also  a)  einem  Minderjährigen 
gegenüber  für  die  Usucapion  von  Sachen  desselben  die  Zeit  seiner 
Mindeijährigkeit  nicht  mehr  angerechnet  (praescriptio  dormiens  sive 
quiescens).  Ebenso  tritt  ein  Stillstand  der  Verjährung  ein,  b)  wenn 
die  Sache  in  das  Eigenthum  anderer  in  Betreff  der  Verjährung 
privilegirter  Personen  (Fiscus,  Regent,  Kirchen  und  milde 
Stiftungen) ^^)  kommt.  Wenn  dagegen  die  Stiche  eine  Eigenschaft 
annimmt,  wegen  welcher  sie  der  ordentlichen  Veijährung  entzogen 
würde  (wie  z.  B.  wenn  sie  in  das  peculium  adventicium  reguläre 
eines  Hauskindes,  also  unter  ein  Veräusserungsverbot  fällt) ^<)),  so 
wird  dadurch  der  Fortlauf  der  schon  begonnenen  Verjährung  nicht 
gehindert ^^),  es  sei  denn,  dass  durch  das  entstandene  Vitium  rei 
zugleich  eine  Besitzunterbrechung  ^^)  herbeigeführt,  z.  B.  die  Sache 
zur  furtiva  oder  vi  possessa  würde,  c)  Ferner  ruht  die  Usucapion, 
so  lange  sich  der  Klage  des  Eigenthümers  ein  impedimentum  iuris 
entgegenstellt;  z.  B.  während  der  drei  Monate,  die  dem  cum  bene- 
fido  inventarii  antretenden  Erben  zur  Errichtung  eines  Inventars 
vergönnt  sind^').  d)  Nach  canonischem  Rechte  ruht  die  Verjährung 
auch  während  einer  feindlichen  Occupation  (tempus  hostilitatisp% 
und  e)  ruht  die  Ersitzung  gegen  die  Kirche  so  lange,  als  der 
Kirchenvorsteher,  der  widerrechtlich  Kirchengüter  veräusserte,  im 
Amte  ist^). 

48)  NoY.  119.  c.  8.;  §.  12.  Inst  de  asacap.II.6.  —  44)  S.  o.  nr.  IV.  S..  826. 

—  45)  L.  81.  §.  1.  de  usnrp.  XLL  8.  —  46)  L.  un.  Cod.  d  adv.  usuc.  IL  36. 

—  47)  8.  u.  nr.  VII.  —  48)  L.  6.  Cod.  in  quib.  caus.  in  int.  rest.  necessaria 
non  est  II.  41.  —  49)  S.  o.  nr.  n.  S.  823.  —  60)  S.  o.  nr.  11.  S.  322.  —  51)  L. 
16.  de  fondo  dot  XXIII.  5.  —  52)  S.  weiter  unten.  —  58)  L.  2.  §.  11.  Cod. 
de  iure  delib.  VI.  80.  —  54)  c.  28.  Gans«  16.  q.  8;  c.  10.  x.  de  praescr.  IL 
26.  —  55)  c  10.  Gans.  16.  qu.  8. 
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VI.  Eine  Unterbrechung  der  Ersitzung  tritt  ein  a)  dadurch, 
dass  die  Sache  die  Fähigkeit  verliert,  Gegenstand  des  Eigenthums 
und  des  Jurist.  Besitzes  zu  sein,  und  auf  diese,  oder  auf  irgend- 
welche andere  Weise  ein  Verlust  des  Besitzes  eintritt.  In  solchen 
Fällen  erfolgt  eine  sog.  usurpatio  f  naturalis^  d.  h.  eine  absolut, 
Jedem  gegenüber  wirkende  Unterbrechung  der  Verjährung  5*).  Er- 
wirbt man  später  den  Besitz  wieder,  so  beginnt  man  eine  neue 
Verjährung,  bei  welcher  man  jedoch  den  früheren  Titel  zu 
Grunde  legen  kann  ^^).  Wenn  der  Besitzer  einer  Sache  in  Kriegs- 
gefangenschaft gerietb,  so  inusste  man  unterscheiden,  ob  er  den 
Besitz  unmittelbar,  oder  ob  er  ihn  durch  einen  Stellver- 
treter ausübte  (sei  dieser  ein  Sclave  oder  filius  familias  oder  ein 
unabhängiger  Stellvertreter,  wie  z.  B.  der  Inhaber  einer  geliehenen 
Sache  oder  ein  Verwalter);  die  auf  unmittelbarem  Besitze  beruhende 
usucapio  wurde  mit  Eintritt  der  Kriegsgefangenschaft  ipso  facto 
verloren ,  so  dass  sie  weder  durch  das  Heimkehrrecht,  noch  in  Folge 
des  Comelischen  Rechtes^)  wiederhergestellt  werden  konnte*^). 
Der  durch  Stellvertreter  ausgeübte  Besitz  beruht  aber  dem  factum 
nach  auf  dem  Stellvertreter,  und  konnte  desshalb  nicht  ipso  facto 
durch  Kriegsgefangenschaft  des  Principals  untergehen,  sondern 
er  hörte  nur  dadurch  auf,  dass  mit  der  Kriegsgefangenschaft  das 
Rechtssubject  selbst  zu  existiren  aufhörte.  In  Folge  des  postlimi- 
nium  oder  der  fictio  legis  Gorneliae  Hessen  nun  die  Juristen  bei 
den  von  Sclaven  (und  ähnlich  also  auch  bei  den  von  anderen  Stell- 
vertretern) beim  Eintritt  der  Kriegsgefangenschaft  bereits  besesse- 
nen Sachen  den  Ersitzungsbesitz  fortlaufen.  Auch  stimmten  die 
Juristen  darin  überein,  dass  bei  der  Heimkehr  des  Herrn  dem- 
selben an  dem  während  seiner  Abwesenheit  inzwischen 
von  dem  Sclaven  Erworbenen  die  usucapio  für  die  Zwischen- 
zeit rückwärts  angerechnet  werde.  Für  diesen  letzteren  Fall  dage- 
gen wollte  Julian  und  mit  ihm  Tryphonin^^)  keine  so  weite 
Ausdehnung  der  ficHo  legis  Corndiae  zulassen ,  dass  dadurcih  au(^h 
dem  Erben  an  dem  während  der  Kriegsgefangenschaft  des  Herrn 
vom  Sclaven  Erworbenen  die  Usucapion  der  Zwischenzeit  zu  Gute 
käme;  Marcellus  wollte  aber  mit  mehr  Gonsequenz  auch  für  die- 
sen Fall  die  fictio  legis  Gorneliae  eben  so  gut  zur  Anwendung 
bringen ,  wie  die  Fiction ,  die  in  dem  Heimkehrsrecht  liegt ,  hier 
zugelassen  wurde  ^^). 

66)  L.  2.  1.  5.  de  asnrp.  XLL  8;  s.  o.  §.  118.  S.  239  L  — 57)  L.  15.  f  2. 
h.t.;  L  7.  §.  4.  pro  emt.  XLI.  4.  —  68)  S.  o.  §.  44.  nr.  L  8.  96.  —  69)  L. 
19.  pr.  ex  quibas  caas.  mal.  lY.  6;  1.  28.  §.  i.  eod.;  1.12.  §.  2.  de  capt  XLIX. 
15,  —  60)  L.  12.  §.  2.  de  capt.  XLIX.  16. 

61)  Ygl.  L  12.  g.  2.  dt;  Paul  L  15.  de  uslup.  XLI.  8.  M.  8.  äacfi  ün- 
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b)  Im  alten  Cävilrecht  gab  es  m  Bezug  auf  praedia  rustica^^) 
ekle  zwar  nicht  den  Beatz,  wohl  aber  die  Usucapion  unterbrechende 
t  dvüis  usurpatiof  d.  h.  bloss  gegenüber  dem  Eigenthümer  die  Er- 
sitzung unterbrechende  und  dem  Eigenthfimer  die  Eigenthumsklage 
sichernde,  nicht  aber  auch  Dritten  gegenüber  die  Usucapion  unter- 
brechende tisurpatio^  welche  der  Eigenthümer»  aber  nur  dieser,  da- 
durch bewirken  konnte,  dass  er,  natürlich  unter  Zuziehung  von 
Zeugen  und  wahrscheinlich  auch  unter  Hersagen  solenner  Wortfor- 
meln einen  Zweig  abbrach^').  Hierauf  beziehen  sich  die  actiones 
de  usurpationibus  des  Appius  Claudius  Centimanus  ^).  Wahrschein-* 
lieh  konnte  ähnlich  auch  die  Usucapion  eines  städtischen  Grund- 
stücks oder  wohl  auch  beweglicher  Sachen  dadurch  unterbrochen 
werden ,  dass  der  Eigenthümer  vor  Zeugen  und  unter  Betretnng 
oder  Ergreifung  der  Sache  seinen  Widerspruch  gegen  die  Usuca- 
pion erklärte^).  Im  justinian.  Recht  sind  diese  Arten  von  civilis 
usurpatio  völlig  verschwunden.  An  ihre  Stelle  setzte  Justinian  die 
Prote Station^).  Nämlich  in  den  Fällen,  wo  aus  besonderen 
Gründen  die  Belangung  des  Gegners  unthunlich  ist^^ ,  kann  der 
durch  die  Yeijährung  Bedrohte  die  nachtheiligen  Wirkungen  der- 
selben abwenden  durch  Ueberreichung  einer  förmlichen  Verwahrung 
an  den  praeses  provinciae  oder  die  bürgerliche  oder  geistliche  Orts- 
obrigkeit (ad  locorum  episcopum  vel  defensorem  civitatis)  oder  durch 
öffentlichen  Anschlag  einer  von  einem  Notar  oder  von  drei  tücb* 
tigen  Zeugen  unterschriebenen  Urkunde  am  Wohnorte  des  Gegners. 
Die  Protestation  ist  also  nur  ein  Surrogat  der 

c)  Prozesserhebung.  Diese  und  die  ihr  gleich  wirkende 
Protestation  begreifen  die  Neueren  unter  dem  Namen  usurpatio  f 
dvüiSy  und  diese  hat  wie  die  alte  usurp.  civilis  nur  eine  relative 
Wirkung.  In  beiden  Fällen  wird  nur  für  den  die  Klage  oder  den 
Protest  Erhebenden  die  Verjährung  seiner  Klagen  unterbrochen, 
nicht  auch  die  Usucapion  selbst  gestört;  es  wird  nur  später  das 
Urtheil  im  Eigenthumsprozesse  so  gefällt,  wie  wenn  es  zur  Zeit  der 
Ldtiscontestation^  resp.  der  Protesterhebung  gefällt  wäre. 

d)  Das  canonische  Recht  ^^)  führte  noch  eine  usurpatio  f  natu- 


terkolzner,  Yeijfihningslelire.  2.  Anfl.  von  Schirm  er.  Leipzig  1858.  Bd.  L 
§.  186.  und  die  dort  dtt 

62)  S.  0.  g.  69..  S.  146.  -^  68)  Gic  de  erat  UL  28.  g.  110.  „ut  ex  iure 
civili  sarcnlo  defringendo  uswpare  videantur/'  Hosehke  in  Ztschr.  f.  CiTilr. 
n.  Proc.  N.  F:  U.  Ii2  ff.  —  64)  Gf.  1.  2.  §.  86.  de  0.  L  L  2.  —  66)  Tgl.  1. 
18.  pro  emt  XLL  4.  —  66)  Lr  2.  Ck>d.  de  annali  except  Ital.  oontr.  YIL  40; 
▼gl  nnten  §.  208.  nr.  10.  Anmerkung.  ~  67)  S.  o.  §.  118.  nr.  lU.  2.  Si  289  f. 
—  68)  8.  0.  §.  124.  8.  261.  —  69)  G.  nlt  x.  de  praeacv.  IL  26w 
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ralis  durch  mala  ßdes  stsperveniem  ein ,  d.  h.  der  Usucapionsbesitz 
geht  für  und  gegen  Alle  verloren ,  sobald  der  Besitzer  das  sichere 
Bewusstsein  erlangt,  dass  die  Sache  eine  fremde  ist.  In  Folge 
dessen  nützt  dem  Erben  auch  die  successio  in  die  bonae  fidei  pos- 
sessio des  Erblassers  nicht  mehr,  wenn  er  selbst  weiss,  dass  es  eine 
fremde  Sache  ist. 

VII.  Die  Wirkung  der  Ersitzung  ist  im  just.  Rechte,  wie  frü- 
her bei  der  usucapio,  der  Uebergang  des  Eigenthnms  auf  den  neuen 
Erwerber,  so  wie  es,  vielleicht  mit  dinglichen  Beschränkungen,  z.  B. 
darauf  ruhenden  Pfandrechten,  bei  dem  früheren  Eigenthümer  war  '^). 
Wenn  aber  mit  der  ordentlichen  Eigenthums- Verjährung  keineswegs 
die  auf  der  Sache  haftenden  Pfandrechte  erlöschen,  so  kann  darum 
doch  jeder  gutgläubige  Besitzer,  der  von  den  Pfandrechten  u.  dgl. 
nichts  weiss,  eine  praescriptio  X  vel  XX  annorum  gegen  die  Pfand- 
klage  eines  Creditors  gebrauchen  ^0 ;  ^^^  ^^It  diese  bei  beweglichen 
wie  unbeweglichen  Sachen  gleichmässig  10-,  resp.  20]  ährigen  Besitz 
voraussetzende  Verjährung  nicht  mit  der  Eigenthumsersitzung  zu- 
sammen und  beginnt  sie  nicht  schon  immer  vom  Augenblick  des 
Besitzerwerbs,  sondern  erst  mit  dem  Anfang  des  P&ndrechts^'). 

VIII.  Für  den  Fall,  dass  die  Sache  zwar  nicht  aus  allgemeinen 
Gründen,-  aber  wegen  singulärer  Rechtsvorschrift  nicht  usucapions- 
fähig,  oder  dass  der  Besitzer  zwar  subjectiv  in  bona  fide  ist,  aber 
keinen  iustus  titulus  geltend  machen  kann,  gestattete  Justinian^') 
auch  eine  ausserordentliche  Ersitzung'*)  durch  fortgesetie- 
ten  Besitz  während  30  Jahren  (-f  pra>escriptio  langissimi  temporis). 
Die  Grundlage  dieser  ausserordentlichen  Ersitzung  bildet  die  30j  äh- 
rige'Klagenverjährung  (praescriptio  XXX  annorum),  welche  seit 
Theodos.  II.  den  bis  dahin  unverjährbaren  Klagen,  also  auch  der 
Eigenthumsklage  entgegengestellt  werden  kann^^).  Gegenüber 
denjenigen  Personen,  gegen  welche  die  Klagenverjährung  erst  in 
40  Jahren  vollendet  wird  (wie  z.  B.  gegenüber  den  Kirchen  in  Be- 
treff der  unbeweglichen  Sachen),  hat  daher  auch  die  ausserordent- 
liche Usucapion  diese  längere  Dauer. 


70)  L.  44.  §.  5.  de  asurp.  XU.  8;  1.  1.  §.  2.  de  pignor.  et  hyp.  XX,  1, 
—  71)  Vgl.  Cod.  YII.  86.  d  adyers.  creditorem  praescriptio  opponator.  — 
72)  L.  8.  pr.  §.  1.  Cod.  de  praescr.  XXX.  vel  XL.  ann.  VIL  89.  —  78)  L.  8. 
Cod.  de  praescriptione  XXX.  vel.  XL.  annorom.  YII.  89. 

74)  Auch  von  res  furtivaCy  aber  nicht  Ton  res  publicae.  Cf.  Arndts 
Pandekten  §.  164.  Anm.  4.  Der  Art  209.  der  Gonst.  crim.  Carol.  bezieht  sich 
nor  auf  die  ordentliche  Ersitzung. 

76)  S.  0.  §.  118.  m.  S.  289. 
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§.  147.    Der  Fmcditdvwerb  ^). 

I.  Der  Eigenthümer  erwirbt  ipso  iure  ein  besonderes  Eigenthum 
an  den  Erflehten  durch  Abtrennung  derselben  von  der  fruchttragen- 
den Hauptsache  (separatio).  Ebenso  erwirbt  der  Emphyteuta,  der 
Vasall  und  der  Beneficiat  (d.  h.  der  Geistliche  von  seinen  Pfiründe- 
gfltem)  das  Eigenthum  der  Früchte  durch  separatio.  Derjenige, 
welcher  nicht  bloss  zur  Zeit  der  Besitzergreifung  der  fruchttragen- 
den Hauptsache,  sondern  auch  zur  Zeit  des  Fruchterwerbs  die  bonae 
fidei  possessio  hat,  erwirbt  (sogar  bei  usucapionsunfähigen  Sachen) 
die  von  der  fruchttragenden  Hauptsache  äut  irgend  welche  Weise, 
von  ihm  selbst  oder  einem  Anderen  abgetrennten  Früchte^)  {bei 
der  auf  Bechtsirrthum  beruhenden  bonae  fidei  possessio  freilich 
bloss  die  fructus  industriales  als  Ersatz  ffir  den  aufgewandten  Fleiss)^) 
in  der  Weise  zu  Eigenthum,  dass  er  die  bis  zur  litis  contestatio 
CQDSumirten  Früchte  nicht  mehr  zu  restituiren  braucht^).  Der 
bonae  fidei  possessor  erwirbt  das  Eigenthum  der  Früchte  so,  dass 
keine  condictio  des  dominus  wegen  der  consumirten  Früchte  zuläs- 
sig ist;  er  consumirt  die  fructus  als  suos^),  aber  das  Eigenthum 
an  den  fructus  exstantes  erlischt  in  dem  Momente,  wo  er  zu  re- 
stituiren hat^),  d.  h.  im  Momente  der  Litiscontestation.  Von  einer 
Ersitzung  (durch  dreijährige  bonae  fidei  possessio)  der  fructus  ex- 
stantes kann  keine  Bede  sein  ^) :  sie  wäre  widersinnig  für  die  Zeit, 
wo  der  gutgläubige  Besitzer  der  fruchttragenden  Sache  Eigenthü- 
mer der  Früchte  war,  und  jetzt  nach  der  Litiscontestation  kann 
auch  keine  solche  mehr  beginnen.  Soweit  aber  der  bonae  fidei 
possessor  nicht  durch  die  fructus  consumti  für  seine  Impensen  (pro 

§«  147«  1)  I)  §.  S5.  Inst,  de  rer.  diy.  II.  1;  1.  13.  quib.  mod.  ususfr.  YII.  4; 
1.  48.  de  acq.  rer.  dorn.  XLL  1;  1.  4.  §.  15.  de  asurp.  XLI.  3;  1.  25.  §.  1.  de 
ngaris  XXII.  I ;  1. 28.  eod.  cf.  §.  33.  Inst,  de  rer.  div.  IT.  1 ;  1.  45.  §.  1.  de  usur. 
XXn.  1;  yangerow§.  826.;  Janke,  Das  Fmchtrecht  des  redlichen  Be- 
sitzers und  des  Pfandglänbigers.  Erlangen  1862.;  Göppert,  Üeber  die  orga- 
nisehen  Erzeugnisse.  Halle  1869.  S.  227—844;  Koeppen,  Der  Frachterwerb 
des  bonae  fidei  possessor.  Jena  1872.  —  II)  Paul.  1.  13.  quib.  mod.  ususfr. 
Vn.  4;  Ulp.  1.  6.  de  donat.  XXXTX.  5;  §.  36.  Inst,  de  rer.  div.  IL  1;  Van- 
gerow  §.  812. 

2)  L.  26.  §.  1.  de  usurp.  XXII.  1.  —   3)  L.  45.  §.  1.  de  nsurp.  XLI.  3. 

4)  Nicht  bloss  erlangt  er,  wie  Sayigny,  Besitz  §.  22  a,  Windscheid, 
Zeitschr.  f.  Civilr.  u.Proz.  N.  F.  IV.  S.  55  ff.  u.  Fand.  §.186,  Göppert  a.  a. 
0.  S.  320  wollen,  gutgläubigen  Besitz.  —  Ygl.  über  die  scheinbar  dafür 
sprechenden  Quellenstellen  Ihering  in  seinen  Jahrbb.  XII.  (1873.).  S.  314— 
338  und  Koppen  a.  a.  0.  S.  80  Note  181  a. 

6)  L.  25.  §.  1.  cit.  —  6)  Vgl.  Koppen  a.  a.  0.  S.  45  ff.  —  7>  L.  4.  §. 
19.  de  usurp.  XLI.  3.  Vgl.  Vangerow  L  §.  326.  Anm.  2.  nr.  2.  c.  Anderer 
SUinung  ist  (mft  Marezoll)  Windscheid,  Fand,  §.  186.  Note  14» 


334  Zweites  Bacb:  Kap.  L    Ton  dem  Etgeaäniiii« 

cultura  et  cura)  Ersata  erkielt,  mcm  ihm  der  Eigenthfimer 
ersetzen  ®). 

II.  WeoD  Jemand  sonst  durch  ein  dingliches  oder  obligato- 
risches Rechtsverhältniss  die  Befiigniss  erhält,  von  einer  fremden 
Sache  die  Früchte  zu  ziehen,  wie  der  Usufructuar^),  der  Pfand- 
gläubiger  im  FaDe  eines  pactum  antichreticum  oder  einer  aotichre- 
sis  tacita<<^)  und  der  Pächter,  so  erwirbt  dieser  das  Eigenthum  der 
Früchte  erst  durch  deren  percejotioj  d.  h.  deren  Besitzergreifung. 

§.  148.    Von  der  aooeBsio^). 

I.  Dieser  Erwerb  des  Eigenthmns  geschieht  dadurch,  dass  eine 
fremde  Sache  in  feste  physische  Cohaerenz  mit  der  unserigen  tritt, 
und  die  unserige  als  die  Haupt-  und  die  fremde  als  die  Neben- 
sache erscheint  (res  accessoria  sequitur  rem  principalem). 

II.  Ob  die  accessio  fortuito  casu  oder  durch  absdchtliche  Hid- 
zufügung  geschehen  ist,  hat  nur  einen  Einfluss  auf  die  EnCschidi- 
gungsfrage,  nicht  auf  den  Eigenthumserwerb. 

in.  Das  Verhältniss  von  Haupt-  und  Nebensache  bestimmt 
sich  nicht  gerade  durch  den  grösseren  pecuniären  Werth,  sondern 
als  Hauptsache  erscheint  erstens  diejenige ,  welche  Grundbedingung 
für  die  andere  ist,  wie  z.  B.  der  Grund  und  Boden  fOr  das  Geb&ude; 
zweitens  die  Sache,  für  deren  Zweck  die  andere  bloss  dienen  soll, 
z.  B.  beim  Messer  ist  immer  die  Klinge  die  Hauptsache,  mag  das 
Heft  auch  noch  so  kostbar  sein;  oder  drittens  eventuell  erscheint 
als  die  Hauptsache  diejenige,  welche  die  grossere  Masse  bildet. 

IV.  Ist  die  Verbindung  aber  ohne  Beschädigung  der  Sachen 
auflösbar,  so  hat  der  Eigenthümer  der  res^  accessoria  die  actio  ad 
exhibendum  auf  Lostrennung  und,  nachdem  diese  geschehen,  die 
rei  vindicatio^). 

V.  Der  Eigenthumserwerb  per  accessionem  geschieht: 

a)  Wenn  Unbewegliches  zu  Unbeweglichem  hinzu- 
tritt. Dies  geschieht  durch  Naturereignisse  bei  Flüssen,  nämlieh 
1.  per  aUuvionem,  d.  h.  der  Uferbesitzer  erwirbt  das  allmählich  an 
das  Ufer  sich  anschwemmende  oder  durch  Zurücktreten  des  Flusses 
hinzutretende  Land ;  2.  per  f  avtdsumemy  d.  h.  das  von  einer  Stelle 
sich  lostrennende  Erdreich  fällt  dem  Uferbesitzer  zu,  an  dessen  Land 


8)  L.  25.  §.  1.  de  asorp.  XLI.  8.  §.  85.  Int  de  R.  D.  IL  1.  —  9)  &  «. 
§.  154.  n.  —  10)  S.  u.  §.  176. 

§«  148«  1)  §.  18-^28.  29.  88.  Inst  de  rer.  diy.  IL  1 ;  vgl  o.  §.  74  am 
£.  8.  156.  Arndts  in  den  Krit  Jahrb.  Xn.  818  ff.,  Fand.  $.152  ff:;  Bech- 
mann,  Zar  Lehre  Tom  MgenthomBerwerb  durch  Acceision.  Kiel  1867*,  Göp* 
pert,  oben  zu  §.  78  cit  —  2)  S.  a.  §.  150.  nr.  II. 
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es  sich  so  ansetsrt;,  dass  die  Pflanzen  und  Bäume  von  dem  einen 
Erdreich  in  das  andere  Wurzel  schlagen ') ;  3.  per  cüveum  derdiäun^ 
d.  h.  wenn  ein  ö£fentlicher  FIuss  sein  Bett  verlässt,  so  rücken  die 
beiderseitigen  Uferbesitzer  in  gerader  Linie  je  bis  in  die  Mitte  des 
Flussbettes  mit  ihrem  Grundeigenthum  vor^);  4.  per  insulam  in 
flumine  publico  natam^  d.  h.  die  in  einem  ö£fentlichen  Flusse 
durch  Emporheben  des  Flussbettes  über  dem  Wasserspiegel  sich 
bildende  Insel  fällt,  so  weit  sie  in  der  einen  Hälfte  des  Fluss- 
bettes liegt,  an  die  Ufereigenthümer  dieser  Seite,  und  so  weit  sie 
in  die  andere  Halbseite  des  Flusses  fällt,  an  die  Uferbesitzer  die- 
ser andern  Seite  ^).  Nach  einem  gemeinen  deutschen  Gewohnheits- 
rechte .  (welches  schon  durch  Urtheil  der  Reichsschö£fen,  d.  h.  durch 
Urtheil  eines  vom  Kaiser  gehegten  Gerichtes  vom  J.  1273  kund 
gemacht  wurde)  {allen  jetzt  aber  insulae  in  flumine  publico  natae 
ah  den  Fiscus. 

Die  genannten  vier  Accessionen  traten  nach  röm.  Recht  ur- 
sprünglich nur  bei  dem  ager  arcißnius  ein,  nicht  aber  (nach  Anord- 
nung von  Divus  Pius)  bei  dem  ager  Umitaitis^).  Unter  letzterem 
,  verstand  man  das  Land,  welches  unter  Autorität  des  Staates  künst- 
lich festgestellte,  in  Eatasterlisten  und  Karten  verzeichnete  unver- 
rückbare Grenzen  erhalten  hatte.  Dieses  war  der  <  Fall  mit  dem 
ager  bei  allen  Colonien  und  Staatsassignationen.  Die  besondere 
Bestimmung  bei  dem  ager  limitatus  war  nur  die,  dass  im  Falle  der 
insula  in  flumine  publico  nata  die  neue  Insel  und  beim  alveus  de- 
relictus  das  alte  Flussbett  dem  Occupanten  zufielen  und  nicht  dem 
Anlieger  ^.  Ager  arcifinius  nannten  die  Römer  dagegen  das  Land, 
welches  nicht  die  geraden  unter  öfiientlicher  Auctorität  abgesteck- 
ten Grenzen  erhalten  hatte,  sondern  unregelmäs^ige  aus  früherer 
Zeit  überlieferte  oder  später  durch  Privatdisposition  gesetzte  na- 
türliche oder  künstliche  Grenzen  hatte  ^).  Schon  vor  Justinian  war 

8)  L.  7.  de  acq.  rer.  dorn.  XU.  1. 

4)  Gai.  1. 7.  de  A.  R.  D.  dt.  Vgl.  §.  23. 24.  Inst,  de  B.  D.  n.  1.  Die  Weglas- 
simg der  Worte  in  §.  28. :  cuias  tarnen  totum  agrum  risl.  und  namentlich  anch 
der  Schiassworte:  sed  vix  est,  ut  id  obtineat  —  deuten  darauf  hin,  dass  in 
L  7.  §.  6.  i.  f.  ein  Fall  angedeutet  werden  soll,  der  so  leicht  nicht  vorkonir 
men  werde,  und  nicht  mit  jenen  Worten :  viz  est.  rel.  gleichsam  Billigkeits- 
halber eine  Ausnahme  von  dem  Bechte  des  ahreus  derelictus  statuirt  werden 
soU.  —  Ein  alveus  derelictus  ist  aber  nicht  mit  dem  blossen  Austreten  des 
Flusses  (inundatio),  mit  einer  blossen  Ueberschwemmung  zu  yerwechseln  1.  7. 
§.  6.  de  A.  B.  D.  dt. ;  1.  80.  §.  8.  eod. 

6)  L.  7.  §.  1.  2.  6^  1.  88.  1.  80.  §.  2. 8.  de  acq.  rer.  dom.  XLI.  1;  §.  20—24. 
Inst  de  rer.  diy.  IL  1.  —  6)  L.  1.  §.  6.  D.  de  flnm.  XUII.  12;  1.  16.  de  acq. 
rer.  dom.  dt.  —  7)  Agg.  Urb.  ad.  Frontin*  p.  169.  ed.  Lachmann. 

8)  Frontin.  p.  1.  6  sq.  24.  41  sqq.  24.  Agg.  Urb.  p.  72.  Hygin  p.  178  sq. 
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allmählich  der  Unterschied  zwischen  agri  limitati  und  arcifinii  weg- 
gefallen und  nur  die  letztere  Art  von  Land  übrig  geblieben,  so 
dass  zu  Justinian's  Zeit  die  AUuvion  u.  s.  w.  bei  allen  Arten  von 
Grundstücken  galt*). 

b)  Bewegliches  tritt  zu  Unbeweglichem  hinzu.  Dies 
ist  der  Fall  bei  der  satio  (Säen),  plantatio,  f  inaedificatio ,  indem 
die  Grundeigenthümer  Eigenthümer  der  Saat,  der  auf  dem  Grund 
und  Boden  an's  Tageslicht  getretenen  und  einerlei  von  wem  immer 
eingepflanzten  Pflanzen  und  Bäume,  sowie  der  darauf  errichteten 
Gebäude  werden  *<>). 

c)  Bewegliches  wird  vereinigt  mit  Beweglichem. 
Dieses  geschieht  1.  so  oft  zwei  bewegliche  Sachen  verschiedener  Eigen- 
thümer durch  irgend  eine  menschliche  Thätigkeit  zusammengefügt 
werden  (alle  Arten  von  adiunctio).  Insbesondere  erwähnen  die  Quellen 
hier  das  Zusammenlöthen  (adplumbatio)  als  Beispiel  für  alle  Arten 
künstlicher  Befestigung ,  wodurch  res  compositae  entstehen ,  und 
im  G<»gensatz  davon  das  Zusammenschmieden  (adferruminatio)  ")• 

2.  Nach  röm.  Recht  zieht  das  Eigenthum  am  Papier  oder  Per- 
gament auch  das  an  den  darauf  geschriebenen  Buchstaben  nach 
sich").  In  Bezug  auf  Gemälde  waren  die  Ansichten  der  älteren 
Juristen  verschieden.  Justinian  entschied  sich  für  die  Meinung, 
dass  dem  Maler  das  Eigenthum  des  Bildes  zustehe,  welches  auf 
einer  fremden  tabula  gemalt  sei.  Jedoch  muss  der  Eigenthümer 
der  tabula  entschädigt  werden,  sonst  kann  dieser  eine  rei  vindica- 
tio utilis  auf  Herausgabe  des  Bildes  anstellen  ^'). 

3.  Die  klassischen  Juristen  betrachten  auch  die  partus  ancillae 
als  accessio,  nicht  wie  die  Thierjungen  als  Früchte,  während  man 
zu  Cicero's  Zeiten  noch  darüber  gestritten  hatte,  ob  sie  fructus 
seien  oder  nicht. 

§.  149.    Die  oonfUBlo  und  oommixtio  ^). 

Die  Römer  gebrauchten  diese  beiden  Ausdrücke  promiscue. 
Wir  bezeichnen  durch  confusio  die  Vereinigung  flüssiger  oder  flüssig- 

204.  Boeth.  p.  414.  m  Lachmann.  Oromatlsid.  XY.  18.;  Pncbta  Inst  ü. 
§.  242.  cf.  Boccking,  Pand.  I.  p.  34*  ff.;  Rudorff,  Grom.  Instit  U.  p. 
250  f.  452  ß. 

9)  L.  8.  Cod.  de  alluv.  V.  41.  —  10)  §.  29.  Inst,  de  rer.  div.  TL  1;  §.81. 
82.  eod. ;  1.  7.  §.  10  sq.  de  acq.  rer.  dorn.  XLI.  1.  Vgl.  Vangerow  I.  §.829. 
—  11)  L.  23.  §.  25.  de  R.  V.  VI.  1 ;  Göppert,  üeber  die  Bedeutung  tob 
fermminare  nnd  adplumbare  in  den  Pandekten.  Breslau  1869.  —  12)  §.  83. 
Inst,  de  rer.  dir.  II.  1.  —  18)  §.  34.  Inst,  de  rer.  div.  II.  1.  cf.  GaL  U.  88; 
1.  9.  §.  1.  de  acq.  rer.  dorn.  XLI.  1;  1.  231  §.  3.  de  R  V.  VI.  1. 

§«  149«    1)  §.  28.  28.  de  rer.  divisione.  n.  1. 
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gemachter  Stoffe,  die  sich  durchdringen,  und  durch  commiztio  die 
Durcheinandermengung  trockner  Körper,  die  keine  individuelle  Er- 
kennbarkeit haben.  Ist  die  confusio  von  Flüssigkeiten  Verschie- 
dener Eigenthümer  communi  consensu  oder  fortuito  casu  erfolgt, 
so  e^tsteht  (erstenfalls  schon  per  mutuam  traditionem)  ein  f  ^^^ 
dominium  pro  indiviso,  nach  dem  Massstabe  des  Werthes  der  zu- 
sammengegossenen Flüssigkeiten.  Hat  einer  der  beiden  Interessen- 
ten ohne  Einwilligung  des  Andern  die  confusio  vorgenommen,  so 
liegt  entweder  eine  specificatio  vor,  oder  wenn  dieses  nicht  der 
Fall  ist,  so  entsteht  wiederum  f  condominium  pro  indiviso.  Wenn 
eine  commixtio  communi  consensu  von  mehreren  Eigenthümem  ge- 
schieht, so  entsteht  ebenfalls  f  condominium  pro  indiviso  per  mu- 
tuam traditionem.  Geschieht  aber  die  commixtio  durch  einseitigen 
Willen  oder  fortuito  casu,  so  entsteht  dadurch  gar  kein  Eigenthums- 
wechsel,  sondern  es  hat  der  Richter  ex  aequo  et  bono  dem  Vindi- 
canten  einen  dem  Eigenthum  desselben  entsprechenden  Theil  aus- 
zuscheiden. Nur  an  fremden  Geldstücken  soll  der  Empfänger,  wenn 
er  sie  mit  seinen  eigenen  bis  zur  Unmöglichkeit  der  Ausscheidung 
vermischt  hat,  wie  wenn  er  sie  consumirt  hätte,  Eigenthum  er- 
werben^, und  alles  Uebrige  mit  persönlichen  Klagen  abgemacht 
werden. 


§.  160.    Die  Beohtsmittel  des  Bigenthümem. 

I.  Als  dingliche  Klagen  hat  der  Eigenthümer  gegen  den,  der 
das  Eigenthumsrecht  im  Ganzen  angreift,  gegen  den  besitzenden 
Nichteigenthümer  (wegen  Vorenthaltung),  die  rei  vindicatio,  und  zur 
Abwehr  gegen  den,  der  einzelne  Eigenthumsbefugnisse  negirt,  (gegen 
Eingriffe)  die  ciciio  negatoria. 

Der  Eigenthümer  braucht  übrigens  gegen  einen  unberechtigten 
Besitzer  seiner  Sache  nicht  immer  die  rei  vindicatio  anzustellen,  son- 
dern kann  nach  Verschiedenheit  der  Fälle  auch  leichter  die  actio 
Publidana  1) ,  oder  possessorische  Interdicte^),  oder  auch  die  ex- 
ceptio dominii'),  oder  passende  Contractsklagen,  z.B.  die  actio  de- 
positi,  commodati,  locati,  die  Theilungsklagen^),  oder  die  actio  ad 
exhibendum  ^) ,  oder  Delictsklagen  ^)  anwenden.  Von  der  cautio 
damni  infeäi  nomine"^)  und  den  Fällen  der  erlaubten  Selbsthütfe^) 
des  Eigenthümers  war  bereits  die  Bede. 


2)  L.  78.  de  solut  XLYI.  8. 

§«  150*    1>  8.  IL  nr.  m.  —  2)  S.  u.  nr.  VIL  ym.  —  8)  8.  u.  nr.  II.  7. 

-  4)  8.  u.  nr.  V.  VI.  —  6)  8.  0.  §.  140.  nr.  lEL  8.  809.  ^  6)  8,  u.  §.208  ff. 

-  7)  Vgl  0.  8.  806.  —  8)  8.  0.  §.  108. 
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n.  1.  Die  rei  vinäicatio,  in  den  Quellen  gewöhnlich  in  rem 
actio  oder  specialis  in  rem  actio  genannt,  ist  die  dingliche  Klage, 
die  der  nicht  besitzende  Eigenthümer^)  (ursprünglich  nur 
der  quiritarische,  später  auch  der  bonitarische  Eigenthümer)  gegen 
den  besitzenden  Nichteigenthümer  anstellt,  um  die  Anerkennung 
seines  Eigenthumä  und  die  Verurtheilung  zur  Herausgabe  der  Sache 
cum  omni  causa,  d.  h.  mit  allen  Accessionen  und  Früchten  zu  er- 
zwingen ^ö)-  Ueber  den  umfang  der  Verurtheilung  bei  der  Eigen- 
thumsklage  vgl.  o.  §.  124.  nr.  IL  2^« 

Nach  deutschem  Bechte  ist  die  Yindication  von  Mobilien ,  mit  Ausnahme 
von  gestohlenen  oder  verlorenen  Sachen,  nnzulässig,  indem  nach  deutscher 
Ansicht  der  Yerlnst  des  juristischen  Besitzes  an  Mobilien  Verlust  des  £<igen- 
thoms  daran  nach  sich  zieht.  Man  muss  sich  daher  nach  deutscher  Ansicht 
mit  einer  Contractsklage  an  die  ungetreue  Hand  halten,  der  man  die  Mobiüe 
anvertraut  hatte  („Hand  muss  Hand  wahren. ''  „Wo  man  seinen  Glauben  ge- 
lassen hat,  da  muss  man  ihn  wieder  holen'^,  und  kann  die  Mobilie  nicht  aas 
den  Händen  des  Dritten  vindiciren.  Dieser  altdeutsche  Satz  hat  sich  parti- 
cularrechtlich  im  französischen  Bechte  noch  erhalten,  und  im  Prenss.  Land- 
rechte sind  dadurch  die  röm.  Bestimmungen  über  die  Yindication  von  Mobi* 
lien  dahin  modificirt,  dass  nur  der  unredliche  oder  verdächtige  Besitzer  die 
vindicirte  Sache  unentgeltlich  zurückgeben  muss,  der  redliche  Besitzer  nur 
gegen  Erstattung  des  Kaufpreises.  Und  im  deutschen  Handelsgesets- 
Buch  Art.  SOO.  807.,  wie  auch  schon  nach  Preuss.  Landr.  und  Oesterr.  Civil- 
Ges.-Buch,  hat  sich  jener  altdeutsche  Satz  darin  erhalten,  dass  wenn  Waaren 
oder  ändert  bewegliche  Sachen,  ausser  Inhaberpapieren  und  gestohlenen  oder 
verlorenen  Sachen,  von  einem  Eaufmanne  in  dessen  Handelsbetriebe  veränssert 
ond  flbergeben  worden  sind,  der  redliche  Erwerber  das  Eigenthum  erlangt, 
auch  wenn  der  Yer&usserer  nicht  Eigenthümer  war. 

2.  Bei  den  Römern  geschah  die  rei  vindicatio  ursprünglich  in 
derFormder  legis  actio  per  sacramentum  ^^),  Es  begann  der  Prozess 


9)  Die  Institutionen  behaupten  (§.  2.  in  fine  Inst  de  action.  IV.  6.)  Einen 
Aasnahmefsll ,  in  welchem  auch  der  besitzende  Eigenthümer  klaget 
könne  (sog.  „unus  casus"),  und  dessen  Erörterung  in  den  Pandekten  erfolgen 
solle,  in  denselben  aber  bisher  nicht  aufgefunden,  auch  wohl  gar  nicht  darin 
enthalten  ist.  („Sane  uno  casu  qui  possidet,  nihilominus  actoris  partes  obtinet, 
sicut  in  latioribus  Digestorum  libris  opportunius  apparebit.'')  Wahrscheinlich 
ist  an  den  juristischen  Besitzer  gedacht,  der  auf  die  Herausgabe  der  in  seinem 
Namen  detinirten  Sache  klagt.  Gf.  1.  7.  pr.  Dig.  quemadm.  ususfr.  caveat  YH. 
9.  Die  Literatur  vgl.  bei  Yangerow,  Fand.  I.  §.  382.  Anm.  8.  am  Ende 
S,  651  ff.  Als  neuesten  Beitrag  zur  Lösung  des  R&thsels  bringt  Förster, 
Theorie  u.  Praxis  d.  heut.  gem.  preuss.  Pr.  B.  8.  Aufl.  (1874)  IH.  §.  180. 
Note  29.  die  1.  27.  Dig.  de  solut.  et  liber.  XLYI.  8.  in  Yorschlag. 

10)  Dig.  YI.  1.  Cod.  in.  32.  De  rei  vindicatione;  Gai.  lY.  8.  16.17.91— 
96;  §.  16.  Inst  de  act  lY.  6.  —  11)  S.  o.  §.  119.  S.  241;  Gai.  lY.  16; 
Ascon.  in  Yerr.  H.  1.  45.  p.  191.  ed.  Orelli;  Walter,  Böm.  Bchtsg.  IL 
§.  712;  Bein,  Böm.  Privatr.  2.  Aufl.  S.  896  ff.  und  die  dort  CStt 
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hier  in  der  Form  eines  Kampfes  um  die  Sache.  Wenn  die  Sache 
eine  bewegli<die  war,  wurde  diese  selbst  vor  Gericht  gebracht.  Vor 
Gericht  wurde  dann  die  Streitsache  (vindiciae)^^*)  von  bdden 
streitenden  Parteien  als  Eigenthum  angesprochen  unter  Auf- 
legung der  Hand  (was  in  den  Xn  Tafeln :  in  iure  manum  conserere 
hiess)^),  und  indem  Jeder  zum  Zeichen  seines  Rechtes  die  Sa<Ae 
zum  Symbole  des  Kampfes  mit  einem  Stabe  (lestuca,  vindicta)  be- 
rührte. Darauf  wurde  Bdden  vom  Prätor  befohlen,  die  Sache  los- 
zulassen, und  dann  in  der  gewöhnlichen  Form  des  sacramentnm 
eine  Wette  eingegangen  und  weiter  veriiandelt,  inzwischen  aber 
Einem  von  Beiden  nach  dem  Gutdünken  des  Pr)M;ors  gegen  Bürg- 
schaft der  Besitz  zuerkannt  (vindicias  dicere  hiess  dieses)  ^').  Wenn 
der  Streit  dn  Grundstück  betraf,  so  begab  sich  in  der  ältesten 
Zeit  der  Magistrat  selbst  mit  den  Parteien  an  Ort  und  Stelle,  und 
es  wurde  dann  dort  der  scheinbare  Kampf  und  die  vorläufige  Be- 
sitzcegelung  yorgenommen.  Später  forderten  sich  bloss  noch  die 
Parteien  vor  Gericht  zu  dem  Grundstück  hin  (ex  iure  manum  con- 
sertum  voeare)^^)^  vollzogen  dort  vor  Zeugen  (superstites)  ^^)  den 
symbolischen  Kampf,  und  nahmen  eine  Erdscholle  mit  (vin^ 
dioias  sumere)^^)^  an  weither  vor  dem  Gericht  die  Vindication 
stattfand.  Allmählich  kam  die  noch  bequemere  Form  in  Ge- 
brauch, dass  die  Parteien  schon  bevor  sie  vor  Gericht  gingen, 
sich  zu  dem  Grundstücke  begaben  und  dort  den  Kampf  vollzogen, 
indem  die  eine  Partei  mit  scheinbarer  Gewalt  die  andere  von  dem 
Grundstücke  hinwegführte.  .Dieses  war  die  deduäio  quae  mortbus 
fit,  ex  eanoentu  vim  fieri  *^).  Die  Parteien  verbürgten  zugleich  ihr 
nachheriges  Erscheinen  vor  dem  Prätor,  und  vor  diesem  forderten 
sie  sich  bloss  noch  zum  Schein  auf,  zu  dem  Grundsitücke  zu  gehen, 
und  befahl  ihnen  der  Prätor  dieses  darauf  auch  bloss  noch  zum 
Schein,  indem  er  sie,  wenn  sie  einige  Schritte  gegangen  waren^ 
zurückrief  (inite  viamj  redUe  viam)^'^). 

Endlich  unter  den  Kaisem  wurde  zur  Einleitung  eiuer  rei  vin- 
dicatio in  Bezug  auf  Grundstücke  ohne  Weiteres  eine  Erdscholle 
mitgebracht  und  an  dieser  wie  an  einer  beweglichen  Sache  pro* 
zessirt  ^% 

IIa)  Cf.  Festas  h.  V.  —  12)  Gell.  XX.  10.  —  18)  Gai.  imd  Gell. 
1.  L  c.  c.  —  14)  Gic.  pro  Mnrena.  XII.  14;  \arro  de  lingua  lat.  VI.  64. 
—  14a)  Cf.  Festua  s.  v.  vindiciae.  —  lö)  Cf.  Feit.  1.  c.  —  16)  Cic. 
pfo  Gate.  I.  7  f.  11;  pro  Tüll.  20.  [16];  GeU.  1.  c.  —  17)  Cic.  pro  M«r. 
12;  YgL  Savigny  in  d.  Zeitschr.  f.  gesch.  ILWissensch.  III.  (1617.)  S.  421-- 
484;  in  den  Tttmifichten  Schriften  Bd.  I.  S.  292—314;  Hofmann,  Beitrftg« 
ZOT  G«8chichte  des  griech.  a.  r6m.  Redits.  Wien  1870.  S.  118 — 1S5.  —  18)GaL 
Tf,  17.  81.  95;  Oellius  1.  c.  bezeugt  ans  aber  aasdrflcklich ,  da«8  za  seiner 
Zeit  dag  ex  iure  mannm  coneertum  vocare  noch  in  Uebuig  war. 

22* 
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üebrigens  geschah  die  rei  vindicatio  seit  Einf&hrung  des  For- 
melver&hrens  entweder  als  Klage  vor  dem  Gentumviralgerichte  siit 
einer  sponsio  praeiudicidlis^^ ^  oder  in  dem  gewöhnlichen  iadidnm 
per  fonrnUam  pßtUoriam'^). 

Der  Sponsionsprozess^i)  bestand  darin,  dass  der  Kläger 
sich  von  dem  Beklagten  in  feierlicher  Stipulation  eine  Summe  ver- 
spredien  liess  für  den  Fall,  dass  der  Kläger  der  Eigenthümer  der 
Sache  sei  (stipulatio  pro  praede  litis  vindiciarum,  d.  h.  wegen  Re- 
stitution der  Sache  [=  lis]  und  der  mit  dem  Besitze  der  Sache 
zusammenhängenden  Nutzungen  [=  vindiciae]).  Aus  dieser  sponsio 
klagte  dann  der  Kläger  mit  einer  actio  in  personam  gegen  den  Be- 
klagten auf  Yerurtheilung  in  die  Sponsions-Summe.  Diese  sponsio 
war  eine  praeiudicialis ,  nicht  poenalis ,  d.  h.  die  darauf  folgende 
Yerurtheilung  hatte  nicht  die  Bedeutung,  dass  der  Yerurtheilte  die 
Summe  wirklich  an  den  Kläger  zahlen  müsse,  sondern  nur,  dass 
dieser  Recht  habe^.  Dieses  Sponsionsverfahren  war  noch  eine 
Nachahmung  des  Legisactionenprozesses^^. 

Das  Yer fahren  per  formtdam  petüoriam  kam  erst  später  auf, 
und  zwar  zunächst  für  Eigenthum  von  Peregrinen  und  an  Ftovindal- 
((rundstücken,  wurde  aber  alsbald  mehr  gebräuchlich  und  blieb  nach 
Untergang  des  Centumviralgerichtes  im  neuesten  Rechte  als  die 
alleinige  Form  übrig.  Es  bestand  darin,  dass  der  Kläger  eine  eigent- 
liche actio  in  rem  mit  der  intentio  rem  suam  esse  anstellte,  (so  lange 
das  quiritarische  Eigenthum  verschieden  von  dem  bonitarischen  be- 
stand, bei  dem  ersteren  mit  dem  Zusätze:  er  iure  Quirüium)  und, 
so  lange  das  Formelverfahren  bestand,  dem  entsprechend  die  for- 
mula  concipiren  liess  ^^).  Der  beklagte  Besitzer  musste  die  stipu- 
latio iudieatufn  sölvi  eingehen  und  Bürgschaft  (saUsdatio)  dafür  lei- 
sten. Es  erfolgte  dann ,  falls  der  Richter  den  Ansprudi  des  Klä- 
gers als  begründet  erkannte,  die  pronunciatio :  res  adoris  est,  und 
wenn  das  daran  geknüpfte  arbitrium,  die  Sache  selbst  herauszu- 
geben, nicht  befolgt  wurde,  die  condemnatio  des  Beklagten,  so  viel 
zu  zablen,  als  der  Kläger  durch  sein  iuramentum  in  litem  die 
Sache  taxirt  hatte  ^);  oder  im  neueren  Rechte  die  condemnatio 
auf  Herausgabe  der  vindicirten  res  selbst  cum  sua  causa,  d.  h.  mit 
Accessionen  und  Früchten^). 

19)  Gai.  IV.  91.  98.  96;  8.  o.  §.  122.  8.  267.  —  20)  Gai.  IV.  91.92.41; 
vgl.  aach  o.  nr.  Vm.  —  21)  Gai.  lY.  16;  b.  o.  §.  122.  8.  257.  ^  32)  GaL 
IV.  91-94;  Cic.  in  Verr.  I.  46.  —  28)  Ein  anschauliches  Bild  eines  solchen 
Flrosesses  gibt  Hiersemenzel  in  der  Deutschen  Gerichtszeitangl665.  nr.48. 
—  24)  Gai  IV.  90.  92.  51.  —  25)  Vgl.  §.  114.  nr.  IL  15.  S.280.  -,-  26) Vgl 
hierüber  nnd  aber  den  Einflass  der  bona  und  mala  fides  des  Beklagten  §.  12i. 
8.  268;  §.  185.  8.  285. 


§.  150.    IMe  Rechtsmittel  des  EigenthOmen.  341 

3.  Der  Kläger  muss  bei  der  reivmäicalio  beweisen:  1)  sein 
Eigenthum  (also  im  Falle  des  derivativen  Erwerbs  audi  das  Eigen- 
thum  des  auctor  und  dieser  Beweis  ist  unter  Umständen  sdir 
schwierig:  probatio  f  diabolica);  2)  dass  der  Beklagte  die  Sache 
besitzt.  Läugnet  aber  der  Beklagte  den  Besitz  ab  und  es  wird  ihm 
bewiesen,  dass  er  doch  besitze,  so  muss  er  sofort  die  Sache  heraus- 
geben und  selbst  die  Rolle  des  Klägers  übernehmen,  wenn  auch 
sein  Gegner  noch  nicht  den  Beweis  erbracht  hat,  dass  er  der  Eigen- 
thümer  sei  ^7).  Und  wenn  der  Beklagte  die  litis  contestatio  f  nega- 
tiva vorschützt,  dass  der  Kläger  blosser  Miteigenthümer  sei  und 
der  Kläger  sein  alleiniges  Eigenthum  beweist,  so  verliert  der  Be- 
klagte zur  Strafe  seines  chicanösen  Abläugnens  nach  neuestem  just. 
Rechte^*)  das  Rechte  ein  allenfalls  ihm  zustehendes  dingliches  Recht 
exceptionsweise  entgegen  zu  setzen.  Ob  übrigens  der  Besitzer  selbst 
Eigenthümer  zu  sein  behauptet  oder  nicht,  ist  für  die  rei  vindicatio 
gleichgiltig^. 

4.  Wenn  der  Besitzer  blosser  naturaler  Besitzer  ist,  so  hat  er 
nach  einem  Gesetze  Constantin's  ^^)  das  benefidum  der  f  laudatio 
oder  nominatio  auctoris^  d.  h.  das  Recht  und  resp.  die  Verbindlich- 
keit, denjenigen  zu  nennen,  in  dessen  Namen  er  besitzt,  und  der 
Kläger  muss  sich  dann  gegen  den  laudatus  auctor  wenden.  Wenn 
sich  aber  dieser  nicht  einlässt,  so  muss  der  detentor  sofort  die 
Sache  an  den  Kläger  herausgeben.  Wenn  der  Naturalbesitzer  aber 
di^  laudatio  auctoris  unterlässt,  so  macht  er  sich  dadurch  diesem 
verantwortlich,  wenn  erweislich  mit  Hülfe  des  auctor  die  Abweisung 
des  Yindicanten  zu  erreichen  gewesen  wäre'®). 

5.  Die  Klage  geht  auch  gegen  den  fidus  possessor  (d.  h.  qm 
doh  maU>  liti  se  obttdit  oder  —  nach  einer  analog  angewandtlen, 
ursprünglich  durch  das  S.  C.  f  luventianum  nur  für  die  Erbschafts- 
klage eingeführten  Bestimmung  auch  —  qui  doh  desiüpossidere)  '^),  und 
zwar  haftet  dieser  für  das  omne  id  quod  interest.  Ist  aber  gegen 
den  verus  possessor  die  Klage  angestellt,  so  ist  nunmehr  der  fictus 
possessor  frei,  nicht  aber  auch  umgekehrt,  vielmehr  kann,  wenn  der 
fictus  possessor  das  omne  id  quod  interest  geleistet  hat,  noch  immer 
der  verus  possessor  ausgeklagt  werden^).  Erhält  man  dann  aber 
von  diesem  die  Sache  wieder,  so  kann  nun  der  fictus  possessor  eine 
condictio  sine  causa  anstellen ''). 

27)  L.  80.  cf.  1.  24.  de  Rei  Yind.  VI.  1;  1.  16.  i.  t  de  oper.  nov.  nont 
XXXTX.  1;  1.  45.  de  damno  Inf.  XXXIX.  2.  —  27a)  Nach  Not.  XYIIL  c.  48. 
—  28)  L.  9.  h.  t.  —  29)  L.  2.  Cod.  ubi  in  rem.  actio.  IIL  19.,  wiederholt  in 
L  6.  §.7.  ut  lite  non  cont.II.6.  •—  30)  Vgl.  Wetzell,  Givilpr.  §.  7.  nr.  3.  — 
81)  Vgl.  0.  §.  124.  n.  2  f.  S.  263.  *-  82)  Aehnlich  ist  es  beim  concorsuB  duar. 
cawffom  lacratiTaranu  Vgl  o.  §.  96.  nr.  m.  8.  S.  198  t  —  88)  8.  o.  $.  198, 
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6.  Die  rei  vindicatio  geht  regelmässig  nur  gegen  den  Besitzer 
der  Sachen  selbst,  nicht  (wie  die  hereditatis  petitio)  auch  gegen 
den  Besitzer  von  Surrogaten.  In  einigen  Fällen  können  wir  aber 
ausnahmsweise  eine  vindicatio  tdüis  gegen  denjenigen  anstellen,  der 
mit  unserem  Gelde  Sachen  angeschafft  hat.  So  Soldaten  in  diesem 
Falle  gegen  ihren  Geschäftsführer,  die  unter  Vormundschaft  stehen- 
den Personen  gegen  den  Vormund,  und  der  eine  Ehegatte  gegen 
den  anderen,  der  mit  dem  Gelde  des  ersteren  Sachen  ange- 
schafft hat. 

7.  Unter  den  Einreden  gegen  die  rei  vindicatio  sind  her- 
vorzuheben :  1)  die  Retentionseinrede  wegen  der  Gegenansprüche  des 
Beklagten,  namentlich  wegen  Impensen'^),  2)  die  exceptio  rei  iudi- 
catae'^),  3)  die  Geltendmachung  eines  auf  Eigenthumsübertragung 
gerichteten  obligatorischen  Geschäftes,  auf  Grund  dessen  der  Kläger 
dem  Beklagten  die  Sache  übertragen  habe,  sei  dieses  Geschäft  nun 
ein  Verkauf  oder  eine  Schenkung.  Man  nennt  diese  exceptio  rei 
venditae  et  traditae  ^),  weil  eine  solche  den  häufigsten  Fall  dieser  Art 
bildet'^).  4)  Endlich  kann  der  Beklagte  die  exceptio  domimi  ent- 
gegen stellen,  d.  h.  die  Behauptung,  dass  er  selbst  der  Eigeoh 
thümer  sei.  Eine  wirkliche  exceptio  ist  letzteres  nur,  wenn  der 
Beklagte  eiuen  Rechtsgrund  behauptet,  auf  welchen  hin  er  spSAat 
Eigenthümer  geworden  sei^  und  vielleicht  dabei  zugibt,  dass  der 
Kläger  ursprünglich  Eigenthümer  gewesen  sei  und  erst  später  das 
Eigenthum  verloren  habe.  Wenn  der  Beklagte  dagegen  läugnet, 
dass  der  Kläger  jemals  Eigenthümer  gewesen  sei,  so  ist  dieses  eine 
litis  contestatio  f  negativa*®). ' 

III.  Der  Prätor  Publicius  ertheilte  im  J.  685  d.  St.  dem 
Usncapionsbesitzer  (und  als  solcher  erschien,  so  lange  die  Verschie- 
denheit des  dominium  ex  iure  Quir.  und  des  in  bonis  bestand^  audi 
der  blosse  bonitarische  Eigenthümer),  wenn  derselbe  seinen  Besitz 
verloren  hatte,  unter  der  Fiction,  die  Ersitzung  sei  schon  Tollend^ 
ane  mit  der  Eigenthumsklage  nach  Veranlassung  und  Zweck  iumI 
in  Betrieff  der  Person  des  Bddagten  übereinstimmende  und  daher 
auch  von  dem  wirklidien  Eigemthtmer,  wenn  dieser  sidi  den  Beweis 
erleichtem  wollte,  anwendbare  diMgliche  Klage  (actio  PtibUeima)  ^) 


84)  S.  0.  §.  74.  nr.  11.  S.  151  f.  —  85)  S.  o.  §.  180.  nr.  V.  8.  Ö7ä  fc  — 
86)  Dig.  XXL  8.  —  87)  S.  aach  o.  §.  189.  nr.  HL  S.  801.  $.  114.  nr.  n.  2. 
S.  i2i21.  —  Yangerow  I.  |.  884;  Arndifr,  Fand.  §.  16a  Amn.  —  88)  8.  o. 
§.  121.  nr.  I.  S.  247  f. 

89)  Dig.  VL  2;  §.  4.  Inst  de  act  IV.  6;  Gai.  IV.  86.  —  Yangerow» 
Lehrb.  der  l^andekten  I.  §>  835;  Gimmerthal,  Die  PubheiaBische  Klafe 
ond  die  lÜancipation.  Bremen  1872.    Dieser  SchnftsteUer  stellt  die  ezo^Htimt^ 
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gegen  jeden  minderberechtigten  dritten  Besitzer.  Die  Formel  war 
hierbei  der  vindicatio  per  formulam  peÜtoham  nachgebildet.  Der 
Kläger  braucht  hierbei  statt  des  Eigenthums  aber  bloss  seinen 
iustus  titulus  und  damit  seine  bona  fides,  womit  er  die  Sache 
erworben  habe,  zu  beweisen;  jedoch  kann  der  Beklagte  diesen  Be- 
weis durch  den  Beweis  einer  mala  fides  superveniens  entkräften. 
Wenn  hinterher  eine  mala  fides  des  Besitzers  eintritt,  so  wird  da- 
durch die  Vollendung  der  Usucapion,  also  auch  die  Fiction,  dass 
sie  sohon  yollendet  sei,,  und  damit  auch  die  actio  Publiciana  aus- 
geschlossen. Der  Beklagte  kann  femer  auch  die  Usucapionsunfähig- 
keit  der  Sache  beweisen. 

Der  eine  bonae  fidei  possessor  kann  diese  Klage  nicht  mit  Er- 
folg gegen  den  besitzenden  anderen  bonae  fidei  possessor  anstellen 
(quia  in  pari  causa  melior  est  condicio  possidentis)  ^o).  Nur  wenii 
zwei  bonae  fidei  possessores  ihre  bonae  fidei  possessio  beide  von 
demselben  Nichteigenthflmer  ableiten,  so  siegt  deijenige,  welcher 
zuerst  die  bonae  fidei  possessio  erlangte. 

lY.  Wenn  Jemand  dingliche  Hechte  an  einer  fremden  Sache 
thatsächlich  oder  auch  nur  durch  wörtliche  Behauptung  in  Anspruch 
nimmt,  so  hat  der  Eigenthümer  die  acHo  (in  rem)  negatoria^  um 
die  Freiheit  seines  Eigenthums  von  dem  betreffenden  dinglichen 
Rechte  zu  behaupten  ^0-  ^^^  Eigenthümer  braucht  hier  bloss  sein 
Eigenthum  zu  beweisen,  oder  als  bonae  fidei  possessor  gegenüber 
denjenigen,  der  sein  dingliches  Recht  von  einem  Schlechterberech- 
tigten ableitet,  bloss  den  iustus  titulus  des  Erwerbs  (PtibUciana 
negatoria)^  und  es  wird  dann  die  Freiheit  der  Sache  von  ding- 
Udien  Lasten  praesumirt.  Der  Beklagte  muss  also  dagegen  sein 
dingliches  Recht  beweisen,  sonst  wird  er  zum  Ersatz  des  etwa  be- 
reits eingetretenen  Schadens  und  zur  Leistung  einer  cautio  f  de 
non  amplius  turbando  verurtheilt. 


BektMptUDg  auf,  die  acUo  Pnblicia&a  habe  sich  bis  auf  Jastinian's  Ausglei* 
choog  von  dominiaiD  ez  iure  Quiritittin  and  in  bonis  nur  auf  letzteres  belogen; 
es  habe  vorher  gar  keine  von  letzterem  verschiedene  bonae  fidei  possessio  ge- 
geben, nnd  die  Gegenstände  der  actio  Publiciana  seien  lediglich  die  früheren 
res  mandpi  und  die  praedia  vectigalia  (s.  n.  §.  168.)  gewesen.  Vgl.  über  das 
Alter  des  sg.  bonitar.  Eigenthnms  dagegen  Mayer  in  der  Ztschr.  für  gesch. 
Bechtsw.  Bd.  8.  S.  47.  M.  s.  auch  Seh  üb  in,  Uebei:  einige  Anwendnng^lEUle 
der  Publiciana  in  rem  actio,  liarburg  1873;  Husch ke,  Das  Recht  der Pnbli* 
Cianischen  Klage  in  Beziehung  auf  das  in  Aussicht  stehende  deutsche  Civil- 
gesetsbuch.  -Stat1|^  1874. 

40)  8.  0.  §.  96.  S.  194.  ^  41)  Dig.  YU.  j6.  si  ususfructus  petatur  vel  ad 
aliom  pertmere  negetur ;  YIIJ.  5.  si  servitus  vindicetur  v^l  ad  alium  pertinc^p^ 
ueyetor;  §.  2.  Inst,  de  act.  lY.  6.  .       , 
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V.  Wenn  die  Grenzen  ländlicher  Grundstücke  verwirrt  sind, 
80  gewährten  schon  die  XII  Tafeln  eine  oc^  fimm  rtgumdomm^ 
zur  Grenzberichtigung  durch  tres  arbitri,  an  deren  Stelle  die  lex 
Mamilia  Einen  setzte.  Bis  zur  späteren  Eaiserzeit  blieb  immer  der 
Baum  von  5  Fuss  zum  Umwenden  des  Pfluges  als  gemeinsamer 
Grenzraum.  Constantin  ^')  bestimmte^,  ein  agrimensor  als  arbiter 
solle  nur  bestellt  werden  können,  wenn  der  Streit  jene  5  Fosi 
Grenzraum  betreffe  (controversia  de  fine),  dagegen  der  Prozess  um 
ein  grösseres  Stttck  (controversia  de  loco)  gehöre  vor  den  praeses 
provinciae.  Yalentinian  11.^^)  hob  im  Jahre  385  den  Unterschied 
zwischen  jenen  Fällen  auf;  auch  bei  der  controversia  de  loco  sollte 
wie  bei  der  contr.  de  fine  ein  Sachverständiger  rein  nach  tedi- 
nischen  Regeln  entscheiden,  und  auch  hier,  wie  schon  seit  den 
Xn  Tafeln  bei  der  controversia  de  fine,  die  Usucapion  ausgeschlos- 
sen, also  nur  die  30jährige  Elagenverjähnmg  zulässig  sein.  Jedoch 
schon  im  Jahre  392  stellte  Theodosius  n.^)  das  Gonstantiniflche 
Recht  wieder  her.  Im  Justinianischen  Rechte  ist  aber  durch  Inter- 
polationen^) wieder  der  Unterschied  zwischen  der  controversia  de 
fine  und  de  loco  aufgehoben  und  bei  allen  Grenzstreitigkeiten  die 
Usucapion  ausgeschlossen,  dagegen  die  30jährige  Verjährung  «zuge- 
lassen (welche  aber  natürlich  erst  anfängt,  wenn  einer  der  Nach- 
barn sich  bestimmte  Grenzen  selbst  zu  setzen  beginnt).  Das  Urtheil 
wird  nun  immer  von  den  iudices  ordinarii  gesprochen  und  Sach- 
verständige werden  nur  mit  ihrem  Gutachten  zugezogen.  Wenn 
sich  die  Grenzen  gar  nicht  ermitteln  lassen,  so  wird  der  bestrittene 
Raum  wie  eine  res  communis  behandelt,  und  von  dem  Richter  nach 
seinem  Ermessen  ein  Durchschnitt  gemacht.  Die  Klage  kann  sich 
übrigens, auch  noch  auf  Nebenleistungen  beziehen,  z.B.-  auf  Ersatz 
verursachten  Schadens,  Herausgabe  noch  vorhandener  oder  seit  der 
Litiscontestation  gezogener  Früchte  und  dergleichen. 

VI.  Die  (kdüo  communi  dividundo^'^)  geht  auf  Auflösung  eines 
Miteigentbums  oder  einer  sonstigen  Gemeinschaft  dinglicher  Rechte 
und  auf  Ersatz  der  persönlichen  Ansprüche,  welche  durch  die  Ver- 
mögens^Gemeinschaft,  z.  B.  dadurch,  dass  der  eine  Miteigenthfimer 


42)  Dig.  X.  1;  Cod.  m.  89.  Vgl.  auch  M.  Voigt,  üeber  die  agrimenso- 
risehen  genera  contrOTerBiaram  und  die  actio  finiom  regündonun,  in  den  Be* 
richten  der  kön.  s&chs.  Gesellsch.  der  ViTissensch.  Fhilolog.  histor.  cdass.  Sits. 
am  1.  Juli  1873.  8.  81—90. 

48)  L.  8.  Th.  Cod.  fin.  reg.  II.  26.  —  44)  L.  4.  Th.  Cod.  eod.-^45)L.6. 
Th.  Cod.  eod.  —  46)  Cf.  1.  6.  6.  Cod.  fin.  reg.  m.  89.  —  47)  Dig.  X.S;  Cod. 
m  87.  et  Cod.  m.  88.  commonia  atriasqae  iadicii  tarn  üun«  herc;  quam 
comBL  difidundo« 
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Lnpensen  machte,  begründet  wurden^).  Ein  Verzicht  auf  die  actio 
comm.  div.  ist  nadi  röm.  R.  nur  dann  gültig,  wenn  er  bloss  für 
eine  bestimmte  Zeit  geschehen  ist,  kann  jedoch  h.  z.  T.  nach 
deutschrechäichen  Grundsätzen  auch  auf  unbestimmte  Zeit  oder 
auf  immer  geschehen.  —  lieber  die  acHo  famüiae  herciscundae  oder 
die  Erbtheüungsklage  s.  u.  §.  260.  nr.  VIII. 

Vn.  Der  Eigenthümer  und  überhaupt  der  nicht  vitiöse  juri- 
stische Besitzer,  sonde  derjenige ,  dem  der  juristische  Besitz  der 
Sache  vi,  clam  oder  precärio  von  einem  Anderen  entzogen  wurde, 
kann  sich  durch  Interdicte  gegen  Störungen  des  Besitzes  in  dem- 
selben behaupten  ^^) ,  bei  unbeweglichen  Sachen  durch  das  inter- 
dictum  Uli  possideHs^  bei  beweglichen  Sachen  durch  das  i/nterdictum 
Utrubi^).  Die  beiden  Interdicte  wurden  eingeführt ^O»  um  für' 
einen  Eigenthumsstreit  vorher  festzustellen,  wer  als  der  Besitzer 
und  somit  als  der  Beklagte  in  dem  Eigenthumsprozesse  zu  gelten 
habe^^).  Bei  dem  interd.  ITtrubi  siegte  ursprünglich  derjenige,  qui 
maiore  parte  anni  possidebat,  d.  h.  während  des  letzten  Jahres 
länger  als  sein  Gegner  den  Besitz  der  Mobilie  gehabt  hatte ;  es  galt 
aber  auch  hier  accessio  possessionis^),  worauf  sich  auch  noch  meh- 
rere in  Justinian's  Pandekten  aufgenommene  Stellen  beziehen^). 
Im  Justinian.  B.  .(ungewiss  seit  wann)  siegte  aber  beim  interd. 
Utrubi,  und  bei  dem  interd.  üti  possidetis  siegte  schon  von  alter 
Zeit  her  deijenige,  welcher  im  Augenblicke  der  Anstellung  des 
Interdictes  (momento  interdicti  redditi)  den  Besitz  hattet).  Es  be- 
steht also  jetzt  nur  noch  ein  Namensunterschied  zwischen  beiden 
Interdicten.  Als  Gegenbeweis  konnte  der  Gegner  bei  beiden  Inter- 
dicten  vorbringen,  dass  der  Andere  ihm  gegenüber  vi,  clam  oder 
precärio  besitze,  und  dann  siegte  der  Gegner.  Diese  Interdicte 
gehen  nur  auf  Anerkennung  des  Besitzes  und  icautio  f  de  non  am- 
plius  turbando,  nicht  iauf  Schadensersatz,  ausser  selbstverständ- 
lich^) soweit  der  Schaden  erst  seit  der.  litis  contestatio  eingetreten 
ist.  Auch  können  die  Interdicte  nur  intra  annum  utüem  angestellt 
werden,  d.  h.  das  Factum,  wodurch  der  Gegner  die  Nichtanerken- 
nung unseres  juristischen  Besitzes  ausspricht,  inuss  in  dem  letztverflos- 


^)  Vgl.  o.  §.  lU.  IL  12.  S.225;  §.  118.  S.  240;  §.  141.  n.  7.  S.  816.  — 
49)  Gäi.  IV.  148—52.160;  Dig.  XTiTTT.  17;  Cod.  VIIL  6.  Fest.  t.  poss.;  s.  0. 
§.114.  u'.n.  16.8.^81.-60)  Dig.  XLIIL  81;  vgl.  0.  §.114.  nr.n.l6i>.  8.288; 
§.  186.  S.  288.  -  öl)  Vgl.  0.  §.  186.  m.  UL  S.  288.  —  62)  Vgl  0.  .nr.  D.  1. 
a  888ff.;  Gai.  lY.  148.  158—60;  §.4.  Inst,  de  interd.  IV.  15;  1. 1.  §.  2.8.h. 
t.  XLm.  17. —58)  S.  o.  §.146.  nr.  lY.  8.  825 f.;  Gai  IV.  151;  §.4.  Inst.de 
interd.  IV.  15.  —  54)  L.  18.  §.  1.  4.  5.7.  depo88.XLL2;  L 14.  §.  8.  de diT.  temp. 
praes<nr.  XLIV.  8.  Vgl.  Boecking,  Pandekt.  IL  §.  148.  Note  84.  -  55)  §.  4. 
Inst  dil  interd.  IV.  15.  —  66)  8.  0.  §.  124.  &  262  t 


:^»^  1 

I 


346  Zweitea  Buch:  Kap.  L  Yoa  dem  Bigenlham. 

senen  Jahre  stattgefunden  haben.  Die  Entscheidung  darttber,  wer 
während  der  Dauer  des  Besitzstreites  (f  possessorium  ordinarium) 
den  Besitz  der  Sache  haben  soll,  nennt  die  gemeinrechtliche  Praxis : 
f  possessorium  summariissimum  ^^).  Die  alte  fructus  lidtatio  beim 
interd.  Uti  possidetis^)  ist  in  das  Justinianische  Recht  nicht  über- 
gegangen, 

VIIL  Bei  der  vindicatio  konnte  nach  älterem  B.  auch  noch 
ein  anderes  Interdict  vorkommen,  das  interd.  Quem  fundum^  wel- 
ches bald  adipiscendae,  bald  recuperandae  possessionis  war.  Wenn 
sich  nämlich  der  Beklagte  nicht  gehörig  vertheidigte ,  namentlich 
wenn  er  bei  der  sponsionis  formula  die  stipulatio  litis  et  vindiciar 
rum  oder  bei  der  petitoria  formula  die  stipulatio  iudicatum  solvi 
verweigerte,  oder  den  Besitz  abläugnete,  und  der  Kläger  bewies, 
dass  er  im  Besitze  sei ,  so  konnte  der  Kläger  durch  dieses  Inter- 
dict den  Besitz  des  streitigen  Grundstückes  erlangen^).  Im  neueren 
R.  fiel  die  Cautionspflicht  des  Beklagten  regelmässig  weg,  und  das 
interd.  Qtiem  fundum  hörte  ganz  auf.  Es  bUeb  von  demselben  im 
justinianischen  Rechte  nur  für  den  falschlich  den  Besitz  abläugnen- 
den  Beklagten  übrig,  dass  er  den  Besitz  sofort  an  den  Kläger  h^- 
ausgeben  musste,  wenn  dieser  bewies,  dass  der  Beklagte  die  Sadie 
im  Besitz  habe^). 

IX.  Auch  auf  Wiedererlangung  eines  Besitzes  gab  der  Prätor 
Interdicte  gegen  den  vitiöser  Weise  in  den  Besitz  der  Sache  Ge- 
langten, nämlich: 

h  Das  interd.  Unde  vi  od&tdevi^^)  gegen  deiyenigeni  welcdber 
durch  vis  oder  metus  den  Anderen  aus  dem  Besitze  eines  Gnuad* 
Stückes  dejicirt  hatte  ^^).    Dieses  Interdict  geht  auf  Restitution  des 


57)  Witte,  Das  interd.  üti  possidetis  als  Grondlage  des  heutigen  pos» 
sessoriom  ordlnariam.  Leipzig  1863.    —    58)  S.  o.  §.  114.  IL  15.  S.  288. 

59)  Vgl.  0.  §.  122.  S.  253.  „tarn  adipiscendae  quam  recuperandae  possessionis 
sunt  Quem  fundwm  et  Quam  hereditatem.  Kam  si  fiudam  vel  hereditatem  ab 
aUqao  petam,  nee  is  defendat,  cogitur  ad  me  transferre  possesslonem,  sive 
Dirnquam  possedi,  sive  ante  possedi,  deinde  amisi  possesdonem.''  ülp.  Inst 
§.  9.  Gf.  Scaevola  1.  45.  de  daono  ml  XXXIX.  2.  Radojrff,  Zisokr.  fflr 
geschieht!.  Rechtswiss.  Bd.  9.  S.  19.  formnlirte  dieses  Interdict  also:  »Quem 
fdndom  L.  Titios  a  te  petit,  ita  eoai  illi  restitoas.'*  Bei  DiocL  und  Maxim. 
1.  un.  C.  Uti  poBS.  VUI.  6.  geschieht  Erw&hnung  satisdationis  vel  transf^ren* 
dae  possessionis  edicti  perpetai  forma  senrata.  Vgl.  auch  1.  80.  de  E-V. 
VI.  1;  Paal.  S.  B.  L  11.  §.  1;  PanL  1.  2.  i.  f.  de  interd.  XLUL  1. 

60)  Vgl.  0.  §.  150.  nr.  n.  3. 

61)  L.  1*  pr.  Dig.  de  vi  XLin.  16:  „ünde  tn  illam  -vi  deieciati,  Mt  fa- 
milia  tna  deiecit,  de  «o,  quaeque  ille  tunc  hahnit|  tantumioodo  intra  Aiiinni 
post  annam  de  eo,  quod  ad  e«in,  qui  Ti  deiedt,  pervenoril;)  judiciiim  dabo.". 

62)  §.  6.  List  de  intord.  IV.  15;  Oai.  lY.  154  sqq.,  Paul.  7.6«  ^,»-^1 


|<  MOL    Pi»  XeclMimittel  d«  BigMlMMn.  .3i7 

Besitzes,  abßr.ktzm  Mnum  util^n  aueh  auf  Entschftdigang ;  post 
annom  jedoch  nur  noch  auf  Ersatz  der  durch  die  Dejection  etwa 
in  das  Vermögen  des  Beklagten  gekommenen  Bereicherung.  War 
Jemand  durch  vis  armata  dejicirt,  so  siegte  er,  sogar  im  Falle, 
dass  er  selbst  gegenüber  dem  Dejicienten  nur  einen  vitiösen  Besitz 
hatte«  Jedoch  ist  das  interdictum  de  vi  armata  im  neuesten  Rechte 
weggefallen,  und  es  siegt  daher  stets  nur  mehr  der  nicht  vitiSse 
Besitzer,  welcher  mit  Gewalt  dejidrt  wurde  (interd.  de  vi  quo- 
tidiana)^^. 

Im  canon.  Redite  und  in  der  Praxis  ist  (unter  Einwirkung  des 
deutschrechtlichen  Begriffes  der  Qewere)^)  das  interd.  de  yi  unter 
jdem  Namen  acHo  spolii^)  dahin  ausgedehnt,  dass  man  auf  Wieder- 
erstattung eines  jeden  gewaltsam  entzogenen  Besitzes  klagen  kann, 
auch  in  Betreff  von  Beohten,  bei  denen  das  röm.  Recht  keine  iuris 
quasi  possessio  kennt.  Auch  gewährte  das  canon.  Recht  dem  Spo- 
lürten  eine  exceptio  spolii  gegen  jede  Klage  des  Spoliator,  bis  (fieser 
ihn  zuerst  von  der  Spoliation  wieder  hergestellt  hatte.  Jedoch  muss 
der  Spolürte  binnen  15  Tagen  die  Eigenmacht  darthun^). 

2.  Nach  classischem  römischem  Rechte  gab  es  auch  ein  interd. 
de  dandestina  possessione  gegen  denjenigen,  der  sich  heimlich  in 
den  Besitz  einer  Immobilie  gesetzt  hatte  ^^;  im  Justinianischen 
Rechte  fiel  dieses  Interdict  als  unnöthig  hinweg,  weil  der  Besitzer 
einer  Immobilie  durch  die  ihm  unbewusste  Occupation  jetzt  seinen 

Besitz  nicht  mehr  verliert.   Es  besteht  aber  noch  jetzt 

■1 

3.  das  interdiäum  de precßrio^\  welches  nicht  bloss  bei  Grund- 
stücken anwendbar  ist,  sondern  so  oft  Jemand  einem  Anderen 
iilgend  eine  Sache  auf  dessen  Bitten  (precario)  zu  einem  jederzeit 
widerruflichen  unentgeltlichen  Gebrauch  überliess,  angestellt  werden 
kann,  um  die  Restitution  derselben  zu  erzwingen.  Die  Anwendung 
dieses  Interdictes  ist  nicht  auf  ein  Jahr  beschränkt,  sondern  unter- 
liegt nur  der  gewöhnlichen  30jährigen  Elagenverjährung. 


Big.  XLm.  16.  de  vi  et  de  vi  armata;  The  od.  Cod.  IV.  22;  last.  Cod. 
Vm.  4.  ünde  vi  VTDL  5.  si  per  tüu  Tel  alio  modo  absentis  pertnrbata  sit 
possessio. 

63)  Gai.  IV.  154.  155.  et  §.  6.  Inst,  de  interd.  IV.  15. 

64)  S.  0.  §.  186.  gegen  Ende  S.  292  ff. 

65)  Pseadoisidor.  canon  Redintegranda  8.  G.  8.  q.  1;  IIb.  x.  derestitut. 
spoliat.  n.  18. 

66)  Vgl.  Bruns,  Besitzr.  §.  16—27;  V^indscheid,  Pand.  I.  §.  162. 

67)  ülp.  1.  7.  §.  5.  comm.  divid.  X.  8;  Gic.  de  leg.  agrar.  m.  8.  11. 

68)  Paul.  V.  6.  §.  10—12;  Dig.  XLIDL  26;  God.  Vm.  9. 
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Die  Dienstbarkeiten  (Servitutes)^). 

§.  162.    Begriff  und  allgomeine  Gnmdflfttse^). 

I.  Die  Servituten  sind  schon  im  alten  Givilrechte  begründete, 
strenge  an  das  berechtigte  Subjekt  geknflpfte,  einen  dinglichen  Cha« 
rakter  tragende  Beschränkungen  fremden  Eigenthums,  welche  dem 
Berechtigten  gewisse  beliebige  Gebrauchs-  oder  Nutzungsrechte, 
also  eine  materielle  Herrschaft  an  einer  fremden  Sache  gewähren. 

n.  Man  unterscheidet  die  Dienstbarkeiten  in  persönliche 
und  Grund- Dienstbarkeiten.  Die  ersteren  (serväutes  personae)^ 
Personalservituten,  sind  diejenigen,  welche  fQr  die  Interessen 
einer  physischen  oder  juristischen  Person,  als  des  unmittelbaren 
Subjektes  der  Servitut  bestimmt  sind  und  bei  denen  die  res 
serviens  eine  res  mobilis  oder  immobilis  ist.  Die  Grund- 
dienstbarkeiten, Realservituten  (Servitutes  praediorum)^  sind 
diejenigen,  welche  bestimmt  sind,  den  Interessen  eines  bestimmten 
Grundstückes  zu  dienen ,  und  bei  denen  der  jedesmalige  Inhaber 
dieses  herrschenden  Grundstückes  oder  Gebäudes  (praedium  domir 
nans)  der  zur  Servitut  an  einem  anderen  (dienenden)  Grundstück 
oder  Gebäude  (praedium  serviens)  Berechtigte  ist. 

III.    Allgemeine  Grundsätze  für  alle  Servituten  sind: 

1.  Servitus  in  facienda  cansistere  nequity  d.  h.  der  Inhaber  der 
dienenden  Sache  kann  nur  zu  einem  non  facere  oder  pati,  nicht  aber 
zu  einem  facere  verbunden  sein').  Diejenigen  Servituten,  bei  wel- 
chen die  Verbindlichkeit  in  einem  pati  besteht,  nennt  man  Servitu- 
tes t  afßrmativaej  diejenigen,  bei  denen  die  Verbindlichkeit  in  einem 
non  facere  besteht,  Servitutes  f  negativae. 


1)  PanL  I.  17.  Inst.  U.  8.  Dig.  YHL  1.  Cod.  III.  84.  de  serntatibns; 
Hoffmann,  Die  Lehre  von  den  Serriinten  nach  r&m.  Recht  2  Bde.  Dann- 
Btadt  1888.  1848;  B.  ElyerB,  Die  r&mische  Servüntenlehre.  Marburg  1856; 
0.  Schönemann,  Die  Serratnten.  Leipzig  1866. 

f«  152«  2)  Vgl.  Vangerow,  Lehrb.  der  Fand.  L  §.  888;  ArndtB,  Ges. 
dt.  Schriften.  Bd.  1.  S.  168  ff.  —  8)  L.  16.  §.  1.  h.  t  Ym.  1. 
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2.  Nemmi  res  prqpria  potest  servire^). 

3.  Servitus  servittdis  esse  non  potest^  d.  h.  es  kann  an  der  res 
serviens  nur  insoweit  eine  Servitut  begründet  werden ,  als  der  In- 
halt der  alten  Servitut  dadurch  nicht  berührt  wird,  und  der  Servi- 
tutberechtigte  kann  nicht  eine  seiner  Servitutbefugnisse  an  einen 
Andern  als  neue  Servitut  bestellen^). 

4.  Die  Servituten  sind  dem  Rechte  nach  streng  an  das  servi- 
tutberechtigte  Subjekt  g^^üpft,  nur  der  Ausübung  nach  können  sie 
auf  einen  Anderen  übertragen  werden;  der  usus^)  nicht  einmal  der 
Ausübung  nach. 

5.  Jede  Servitut  muss  dem  berechtigten  Subjekte  einen  wirk- 
lichen Nutzen  gew&hren,  sei  dieses  nun  ein  pe^üniär^  Vortheil  oder 
wie  z.  B.  bei  der  s^vitus  ne  proispectui  o%iatur^  auch  nur  ein 
Annehmlichkeitsinteresse  ^. 

§.  168.    Von  den  BeakMrfitutmO* 

I.    Bei  diesen  müssen 

1.  die  beiden  praedia  benachbart  (vicina)  sein.  Dazu  ist  aber 
nicht  jnothwendig,  dass  die  Grundstücke  immittelbar  aneinander- 
stossen. 

2.  Die  Servitut  muss  nicht  bloss  einen  vorübergehenden,  son- 
dern einen  beständigen  Nutzen  (causa  perpetua)  für  das  herrschende 
Onmdstück  gewähren^). 

3.  Die  Realservituten  sind  sämmtlich  untheilbar,  denn  jede 
Realservitut  hat  ein  blosses  uti  (kein  frui)  zum  Zwecke,  und  jeder 
usus  ist  seiner  Natur  nach-untheilbar').  Desshalb  kann  von  meh- 
reren Miteigenthümern  eines  praedium  nicht  Einer  allein,  sondern 
es  können  nur  die  mehreren  Miteigenthümer  gemeinsam  ihrem 
Grundstücke  eine  Servitut  auflegen.  Ebenso  kann  auch  nicht  f&r 
einen  der  mehreren  Miteigenthümer  eines   praedium   (dominans) 


4)  L.  27.  de  senr.  praed.  urb.  Vm.  2;  vgl.  u.  §.  157.  nr.  5.  —  5)  L.  1. 
de  nsu  et  nsnfr.  leg.  XXXIII.  2;  1.  16.  de  ÜBofr.  VIL  1;  1.  16.  eod.  —  6)  S. 
XL  §.  154.  nr.  II.  2.  —  7)  S.  a.  §.  158.  nr.  lY.  gegen  finde.  —  i)  L.  15.  pr« 
h.  t.  ym.  1\X  19.  eod. 

f«  153*  1)  Inst.  II.  de  seryitatibus  praedionua-,  D^.  YIII.  1.  da  eeryir 
tatibus;  Ym.  2.  de  servitütibuB  praedioram  nrbanomm;  YIII.  8.  de  senritatd* 
bus  praediomm  rasticorum;  YIII.  4.  commnnia  praedioram  tarn  nrbanonun 
quam  mstieonim;  €od.  IH.  34.  de  s^vritatibas  et  «qua.  —  Yangerov  Bd.1. 
§.  889.  Amh.  IL,  §.  840^842.  8.  700  £  der  7.  Anfi. 

2)  L.  28.  de  serr.  praedw  urb.  ¥111.  2. 

8)  Ygl.  Pomponii  fragm.  bei  Huechke,  Inriepr.  Aalei.  ed.  2.  p.  60.  tini 
im  Bonner  corp.  inr.  AiiteL  pag.  168;  1.  8.  §.  1;  1.  11.  17.  de  senr.  YVf.  1; 
1.  82.  de  S.  P.  B.  Ym.  8«;  Ya^gerow  L  §.  340.  Anm.  2.  . :.    .-  i 
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bloss  für  dessen  Antheil  eine  Servitut  bestellt  werden,  sondern  sie 
muss  für  alle  znsammen,  wenn  auch  nicht  nothwendig  durch  gleich-^ 
zeitigen  Act,  bestellt  werden^).  Auch  kann  die  Realservitut  nicht 
theilweise  untergeben,  sondern  sie  geht  entweder  ganz  oder  gar 
nicht  unter.  Hat  man  eine  Realservitut  und  wird  später  Miteigen- 
thümer  des  praedium  serviens,  so  bleibt  darum  die  Realservitut 
nichts  desto  weniger  bestehen. 

4.  Der  Umfang  der  Prädialservitut  richtet  sich  nach  dem  Be- 
dtirlhisse  des  herrsehenden  GrundstDclces.  Es  ist  daher  keine  Aus« 
fibttng  zu  Gunsten  dritter  Personen  zulässig.  Und  wenn  z.  B.  auf 
einem  praedium  ein  Gewerbe  betrieben  wird,  zu  dem  Sand  oder 
Wasser  von  dem  Nachbargrundstücke  erforderlich  wäre,  so  kann 
dieser  persönUche  Bedarf  des  Gewerbetreibenden  wohl  durch  eine 
Personal-,  nicht  aber  durch  eine  Realservitut  gedeckt  werd^,  oder 
wenn  z.  B.  eine  Weideberechtigung  als  Realservitut  bestellt  ist,  so 
kann  nur  so  viel  Vieh  auf  die  Weide  gebracht  werden,  als  zum 
öconomischen  Betrieb  des  praedium  dominans  nöthig  ist,  nicht  aber 
auch  Vieh,  welches  zu  anderen  Zwecken  gehalten  wird. 

Nach  heutigem  Recht,  entsprechend  den  germanischen  Gmndsätasen,  richtet 
sich  der  Umfang  der  Bealeervitat  nach  ihrem  Zwecke. 

5.  Jede  Realservitut  muss  auch  civiliter  ausgeübt  werden,  d.  h. 
mit  möglichster  Schonung  der  dienenden  Sachet). 

6.  Dass  eine  Realservitut  an  einem  Grundstücke  haftet,  ist 
etwas  so  Gewöhnliches,  dass  dieses  nicht  als  ein  eigentliches  Vitium 
des  Grundstückes  gilt.  Man  kann  daher  in  der  Regel  desshalb  den 
Sauf  des  Grundstückes  nicht  anfechten,  es  sei  denn,  dass  dolose 
die  Servitut  verschwiegen  oder  ausdrücklich  versprochen  worden, 
dass  der  fundus  von  Realservituten  frei  (funduä  optimus  manr 
mus)  sei. 

II.  l.DieRealservitutenunterscheidetmaninFelddienstr 
barkeiten  (Servitutes  praediorum  rusticorum)  und  Gebäude- 
dienstbarkeiten  (sermMes  praiediorum  urhanorum)  %  Ersterie  ge- 
währen dem  Besitzer  des  praedium  dominans  die  Befugniss,  gewisse 
Handlungen  auf  dem  dienenden  Grundstücke,  vorzunehmen  (servit 
tutes  faciendi).  Letztere  sind  theils  solche,  welche  dem  Inhaber 
des  praedium  dominans  die  Befugniss  ertheilen,  dem  Herrn  des 
dienenden  Grundstückes  die  Ausübung  gewisser  Eigenthumsbefug- 
nisse  zu  verbieten  (Servitutes  prohibendi)^  theils  solche,  wo  der  Ser- 
vitntberechtigte  dem  praedium   dominans  förmlich  ein  Stück  des 


4)  L.  lÄ.  Comm.  praed.  VIIL  4.  —  ö)  L.  6.  de  ser?.  praed.  rust  VIII.  3.  — 
6)  Fir.  §.  1.  2.  Inst.  h.  t.  IL  8;  Zacharift,  üeber  die  Unterscheidang  zwi- 
schen seryitotes  rasticae  und  urbanae.  Heidelberg  1844. 
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fremden  Eigenthoms  einverleibt  hat  (Servitutes  habendi).  Bei  den 
Servitutes  fociendi  ist  gewöhnlich  ein  praedium  rosticum  das  herr- 
schende Grundstock^  d.  h.  ein  Grundstück,  weldies  zur  Frucht- 
asiehung  bestimmt  ist,  bei  den  Servitutes  habendi  und  prohibendi 
hingegen  gewöhnlich  ein  praedium  urbanum ,  d.  h. .  ein  Gtebiude. 
Desshalb  nannte  man  die  einen  Servitutes  praediorum  rustioorum, 
die  anderen  Servitutes  praediorum  urbanorum. 

2.  Die  Servitutes  praed.  urban.  sind  meistens  f  conünuaey  d.h. 
solche ,  bei  denen  eine  ständige  Ausübung  vorkommt  — ,  die  Bu- 
sticanservitüten  sind  dagegen  f  discantinuaej  d.  h.  sie  werden  nur 
mit  Zwischenräumen  ausgeübt,  indem  zu  jeglicher  Ausübung  bei 
ihnen  eine  menschliche  Thätigkeit  nötbig  ist. 

3.  Bei  Servitutes  praediorum  rusticorum  muss  sich  der  Servi- 
tutberechtigte  die  (Toncurrenz  des  Eigenthümers  ge&llen  hissen, 
jedoch  steht  der  Letztere  im  (Tollisionsfalle  dem  Ersteren  nach;  bei 
den  Servitutes  praediorum  urbanorum  besteht  Exdusivität  für  den 
Servitutberechtigten. 

'  III.  Die  Zahl  der  Servituten  ist  nicht  eine  abgeschlossene, 
sondern  es  sind  deren  unzählige  möglich.  Zu  den  Servitutes  prae- 
diarum  rusticorum  oder  faciendi  gehören  insbesondere  die  vier  älte- 
sten Servituten:  iter,  actus,  via^  und  aquaeductus. 

1.  Iter  oder  Fusssteigsgerechtigkeit  ist  die  Felddienstbarkeiti  wel* 
che  die  Befugniss  gewährt,  über  das  benachbarte  dienende  Grundstück 
zu  gehen  (ins  eundi,  ambulandi  hominis),  oder  auch  zu  reiten,  oder 
sich  in  einer  Sänfte  tragen  zu  lassen.  (Eine  besondere  Servitut 
war  wieder  das  iter  ad  sepulcrum.  Dieses  konnte  im  NothfaU  schon 
nach  röm.  Hechte  gegen  Entschädigung  durch  den  Bichter  er- 
zwungen werden  ^),  und  es  erlischt  nicht  durch  non  usus). 

2.  Ädus  oder  Viehtriebsgerechtigkeit  "(ius  agendi  vel  iumentum 
vel  vehiculum)  ist  die  Felddienstbarkeit,  welche  das  Becht  gewährt, 
Vieh  zu  dem  praedium  dominans  hin  über  das  dienende  Grund- 
stück zu  treiben  und  auch  mit  leichtem  Fuhrwerk  zu  fahren.  (Hier- 
von verschieden  ist  die  erst  später  entstandene,  bei  den  Bömem 
weniger  als  heutzutage  häufige  servitus  pascendij  d.  h.  die  Weide- 
gerechtigkeit). 

3.  Via,  Fahrgerechtigkeit,  die  schon  in  den  XII  Tafeln  vor- 
kam, gewährt  das  Becht  auf  einen  Weg  von  8  Fuss  Breite  in 
gerader  Bichtung  (in  porrecto) ,  und  bei  Biegungen  (in  anfractu) 
von  16  Fuss,  und  mit  einem  so  hohen  Luftraum,  dass  ein  Mann 


7)  Vgl.  aber  den  Inhalt  dieser  Servituten,  der  aUerdings  auqh  yertrags- 
m&88ig  geftndert  werden  kann,  Yangerow,  Lehrb.  der  Paad.  I.  841.  Anm, 
—  8)  S.  0.  §.  14a  n.  15.  S.  808. 
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mit  einem  in  die  Höhe  gehaltenen  Spiess  hinüber  gehen  kann^). 
Wer  eine  servitus  viae  hat,  darf  auclw  Balken  und  Steine  über  das 
dienende  Grundstück  schleifen  1^). 

4.  Äqme  ducttts,  d.  h.  das  Becht,  durch  Röhren  (rivi),  im 
Zweifel  nicht  in  steinernen,  sondern  nur  mit  hölzernen  oder  thö- 
nemen  Bohren,  Wasser  von  dem  dienenden  Grundstück  auf  das 
praedium  dominans  hinüber  zu  leiten.  Wird  während  des  ganzen 
Jahres  Wasser  hinüber  geleitet,  so  sagt  man :  aqm  quotidiana^  und 
wenn  bloss  im  Sommer:  aqua  aestiva,  und  wenn  bloss  bei  Tage: 
aqua  diumaj  oder  bloss  bei  der  Nacht:  aqua  nocturna.  Wenn  das 
Wasser  aber  nicht  von  dem  praedium  serviens  her-,  sondern  nur 
darüber  geleitet  wird,  so  hat  man  an  diesem  praedium  eine  Urban- 
nnd  nicht  eine  Busticanservitut. 

Zu  den  vorgenannten  vier  Busticanservituten,  deren  hohes  Alter 
sich  daraus  ergibt,  dass  sie  res  mancipi  waren ^Oi  kamen  später 
namentlich  hinzu: 

5.  Die  servitus  aqme  Mustus,  d.  h.  das  Becht  aus  dem  Brun- 
nen oder  der  Quelle  auf  dem  benachbarten  Grundstücke  Wasser 
zu  schöpfen  oder  über  dasselbe  hinüber  zu  gehen,  um  Wasser  zu 
schöpfen,  im  Zweifel  nach  dem  Bedürfniss  des  herrschenden  Grund- 
stückes. 

6.  Die  servitus  pecoris  ad  aquam  adpeRendi. 

7.  Servituten,  welche  auf  sonstige  einzelne  Benutzungen  des 
dienenden  Grundstückes  gehen,  wie  die  oben  erwähnte  Weidegerech- 
tigkeit, Beholzungs-,  Steinbruchs  -  Gerechtigkeiten  u.  dgl.  Femer 
Berechtigungen,  zum  Vortheil  des  herrschenden. Grundstückes  etwas 
auf  das  dienende  Grundstück  hinzubringen,  von  demselben  abzu- 
leiten u.  dgl. 

IV.  Zu  deiü  Servitutes  praediorum  urbanorum  gehörten,  nament- 
lich folgende  Servitutes  habendi:  1.  die  servitus  proiinendiy  d.  h.  das 
Becht,  seinen  Balkon,  und  2.  die  servitus  protegendiy  d.  h.  das  Becht, 
sein  Dach  in  den  fremden  Luftraum  hineinragen  zu  lassen,  3)  die 
servitus  tigni  immittendi,   d.  h.  das  Becht,   seinen  Balken   in  des 


9)  L.  8.  L  23.  pr.  de  servit.  praed.  rast  VIII.  8.  Zu  1.  8.  cit.  vgl.  Van- 
gerow  I.  §.  841.  S.  719.  der  7.  Aufl. 

'  10)  Werden  Grundstücke  von  einem  FIubs  durchschnitten ,  so  genügt  die 
BesteUung  Einer  Servitut  (z.  B.  via)  nur  dann,  wenn  man  denFluss  an  seich- 
ten Stellen  durchwaten  kann  oder  derselbe  eine  Brücke  hat,  nicht  aber,  wenn 
man  auf  Fähren  übergesetzt  wird.  Vgl.  1  ult.  de  serv.  praed.  urb.  VIII.  8. 
und  die  Erklärung  dieser  schwierigen  Stelle  in  Sintenis  deutschem  Corpus 
iuris  I.  S.  7Ö7— 59.  der  2.  Aufl.  (1839). 

11)  Vgl.  0.  §.  68.  S.  146. 
'    r^Hng,  Bdm.  PriTatreehi.  4.  Aufl.  23 


354  Zweites  Buch:  Kap.  U.    Die  DienBtbarkeiten  (sendtateB). 

Nachbars  Maueröffhung  einzuschieben  (Balken-  oder  Tram -Recht), 
4)  die  servitus  one^is  ferendi;  d.  h.  die  Befugniss,  Sein  Gebäude  auf 
der  Mauer  oder  der  Säule  u.  dgl.  des  Nachbars  ruhen  zu  lassen, 
wobei  aber  der  Eigenthümer  der  res  serviens  die  obligatio  hat,  et- 
wa nöthige  Reparaturen  vorzunehmen^^),  indem  eine  tragfahige 
Mauer  oder  Säule  Voraussetzung  fttr  die  Servitut  ist;  5.  die  servi- 
tus stiUicidii  avertend%  d.  h.  das  Recht,  die  Regentropfen  von  dem 
Dache  auf  des  Nachbars  Grundstück  hinabtraufen  zu  lassen ;  6.  die 
servitus  flummis^  d.  h.  das  Recht,  die  Dachrinnen  (fistulae)  auf  des 
Nachbars  Grundstück  hinunter  zu  leiten,  und  andere  mehr. 

Von  den  vier  sogenannte!!  Licht-  und  Aussichts-Gerech- 
tigkeiten ist  7.  die  servitus  lutninumy  d.  h.  das  Recht,  Fenster 
in  der  gemeiuschaftlichen  Wand^')  oder  in  der  Wand  des  Nach- 
bars ^^)  anzubringen,  eine  servitus  habendi,  die  anderen  drei  sind 

Servitutes  prohibendi,  nämlich  1.  die  servitm  ältius  non  toUendi^ 
d.  h.  das  Recht,  dem  Nachbar  zu  verbieten,  einen  Stock  aufzu- 
setzen; 2.  die  servitus  ne  luminibus  offidatur,  d.  h.  der  Nachbar 
darf  dem  Inhaber  des  herrschenden  Grundstücks  durch  Nichts  die 
Hellung  verdunkeln  oder  verändern,  z.  B.  keine  schattigen  Bäume 
anpflanzen,  nicht  die  Höhe  oder  Farbe  einer  benachbarten  Mauer, 
woran  sich  die  Lichtstrahlen  brechen,  ändern  u.  dgl. ;  3.  die  servüus 
ne  praspectui  officicäm-,  d.  h.  der  Inhaber  des  praedium  dominans 
hat  das  Recht,  zu  verlangen,  dass  ihm  durch  Nichts  die  Ausgeht 
und  Einsicht  in  des  Nachbars  Grundstück  verhindert  werde. 

V.  Bei  serv.  praed.  urbanorum  gibt  es,  weil  sie  eine  eigent- 
liche Eigenthumsminderung  enthalten,  auch  gerade  umgekehrte  Ser- 
vituten (Servitutes  contrariae).  Diese  haben  aber  nur  die  Bedeu- 
tung, eine  wirkliche  Servitut  durch  Begründung  der  Freiheit  von 
der  Beschränkung  wieder  aufzuheben.  So  wird  eine  servitus  ältius 
non  toUendi  aufgehoben  durch  eine  servitus  ältius  toUendi. 


§.  164.    Von  den  Fersonalservltaten. 

I.  Die  Servitutes  personarum  sind  ebenso  wie  die  Realservi- 
tuten in  grosser  Mannigfaltigkeit  möglich.  Es  können  auch  solche 
Befugnisse,  welche  gewöhnlich  als  Realservituten  bestellt  werden 
(serv.  aquae  haustus,  pascendi,  itineris  u.  dgl.  m.),  als  Personalser- 
vituten vorkommen.  Mit  Unrecht  sprechen  Manche  in  diesem  Falle 
von  Servitutes  f  irreguläres.    Dieselben  haben  nämlich  gar  keine 


12)  S.  auch  n.  §.  166.  nr.  H.  —   13)  L.  40.  de  serv.  praed.  urb.  YUL  2. 
14)  L.  8.  Cod.  de  serv.  HI.  84. 
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Eigenthümlichkeiten,  sondern  werden  ganz  nach  den  Grundsätzeä 
der  Personalservituten  behandelt  0- 

II.  Vier  Personalservituten  waren  bei  den  feömem  sehr  häufig 
und  erhielten  daher  auch  eine  besonders  ausgeprägte  Theorie. 
Diese  sind: 

1.  Der  us^frudus  oder  das  Niessbrauchsrecht*).  Dieser  ge- 
währt das  Recht,  von  einer  fremden  unverbrauchbaren  Sache  Alle 
Nutzungen  und  Früchte  zu  ziehen,  so  weit  cbeses,  ohne  die  Sub- 
stanz der  Sache  zu  verletzen,  geschehen  kann.  (^JJsusfrudus  est 
ius  dlienis  rebus  tdendi  fruendi  saiva  rerum  substantia")^).  Der 
Ususfructuar  darf  die  Substanz  der  Sache  nicht  ändern ,  z.  B.  ein 
unfertiges  Haus  nur  mit  Genehmigung  des  Eigenthümers  und  nur 
nach  dessen  Plan  fertig  bauen ;  er  ihuss  omnem  culpam  vermeiden ; 
die  Sache  im  gehörigen  Stande  erhalten,  die  gewöhnlichen  Repa- 
raturen und  die  Abgaben  leisten ;  und  finito  usufructu  die  Sache  in 
ihrem  Wesen  unverändert  restituiren,  und  ffli"  letzteres,  sowie  für 
das  rem  salvam  fore  muss  6r  dem  Eigenthümer  eine  vom  Gesetze 
auferlegte  Realcaution  leisten^),  welche  ihm  zwar  durch  Rechts- 
geschäft unter  Lebenden,  nicht  aber  auch  durch  letzt^llige.  Ver- 
fügung erlassen  werden  kann  ^),  und  auch  wohl  von  dem  Schenker, 
der  sich  den  ususfructus  vorbehält,  im  Zweifel  nicht  geleistet  zu 
werden  braucht  (ein  Fall,  über  welchen  die  Quellen  schweigen). 
Die  Cautionsleistung  kann  der  Eigenthümer  durch  Retentionsrecht 
erzwingen,  oder  er  kann  sie  durch  eine  condictio  incerti  fordern 
oder  durch  eine  vindicatio  mit  einer  replicatio  der  mangelnden 
Cautionsleistung  die  Sache  zurückfordern. 

Der  ususfructus  ist  theilbar,  kann  daher  auch  von  einem  der 
mehreren  Miteigenthümer  an  seinem  ideellen  Theile  bestellt  wei^den, 
und  kann  auch  theilweise  durch  theilweise  Nichtausübung^)  unter- 
gehen. 

Der  Niessbrauch  ist  wie  alle  persönlichen  Dienstbarkeiten  un- 
vererblich und  unveräusserlich^);  die  Ausübung  desselben  kann 
jedoch  sowohl  gegen  Entgelt  wie  unentgeltlich  einem  Anderen  über- 
lassen werden.  Aber  der  Veräusserer  selbst  bleibt  dabei  der  Usu- 
fructuar,  so  dass  sich  die  Erlöschungsgründe  des  Niessbrauchs  nach 
wie  vor  nach  seiner  Person  richten;  jedoch  hat* derjenige,  an  wel- 

§«  154«  1)  Cohnfeldt,  Die  sog.  irregnl&ren Servituten  nach röm. Recht. 
Leipzig  1862.  —  2)  Inst.  11.  4.  de  nsofructn;  Dig.  YII.  1.  de  nsufractu  et 
qaemadmodum  quis  utator,  frnatur;  Cod.  III.  88.  de  asnfracta  et  habitatione 
et  ministerio  servomm;  Yatic.  fragm.  §.  41  sq.  —  8)  Paul.  1.  1.  h./t.  YII.  1. 

—  4)  Dig.  YII.  9.  üsofractnarias  qaemadmodum  cayeat.  —  5)  L.  1.  Cod.  de 
usufr.  m.  88;  L  7.  Cod.  ut  in  possess.  legator.  YI.  54.  —  6)  S.  §.  157.  nr.  8. 

—  7)  S.  0.  §•  152.  nr.  II;  Arndts,  Pand.  §1  179.  Anm.  4. 
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eben  die  Ausübung  des  Niessbrauchs  überlassen  ist,  nicht  bloss  ein 
obligatorisches  Recht  gegen  den  Veräusserer,  sondern  kann  auch 
in  dessen  Namen  kraft  des  Rechtes  der  cessio  necessaria  ohne  Wei- 
teres selbst  die  Klagen  und  Einreden  desselben  zum  Schutze  des 
Niessbrauchs  anstellen^).  Gegenüber  dem  Veränsserer  selbst  schützt 
ihn  sein  obligatorisches  Recht  schon  genügend ;  die  von  dem  Cedens 
cedirte  Servitutenklage  ist  gegen  denselben  ebensowenig  anwendbar, 
wie®»)  eine  selbstständige  Servituten-Klage  oder  Einrede,  für  die  es  am 
rechtlichen  Fundamente  fehlt,  weil  der  Betreffende  selbst  ja  gar 
kein  selbstständiges  Servitutenrecht  hat. 

Wenn  Jemand  letztwillig  einem  Anderen  einen  Nie«sbrauch  zu- 
wendet, damit  derselbe  ihn  an  einen  Dritten  weiter  gebe,  so  ist 
dieses  so  anzusehen,  als  ob  der  Dritte  ein  selbstständiges  Niess- 
brauchsrecht  und  nicht  bloss  das  Recht  der  Ausübung  eines  frem- 
den Niessbrauchs  hätte.  Er  muss  die  Gaution  leisten,  durch  seinen 
Tod,  Nichtgebrauch  etc.  geht  der  Niessbrauch  unter  ^). 

!••  In  der  ersten  Kaiserzeit  wurde  durch  ein  Sen.  cons.  ge- 
stattet, auch  einen  ususfructus  an  einem  ganzen  Vermögen  oder 
einer  Quote  desselben  zu  bestellen.  In  einem  ganzen  Vermögen 
befinden  sich  aber  auch  res  consumtibiles  und  Forderungen,  und 
in  Bezug  auf  diese  construirten  die  Juristen  nun  einen  quasi  asus" 
fmctus  oder  uneigentlichen  Niessbrauch^®).  Dabei  erhält 
der  Usufructuar  das  Eigenthum  der  verbrauchbaren  Sachen,  haftet 
daher  auch  für  casuellen  Untergang  derselben  und  muss  die  cautio 
usufruäuaria  dahin  leisten,  dass  er  nach  Beendigung  des  quasi 
ususfructus  tantundem  eiusdem  quantitatis  et  qualitatis  oder  deren 
aestimatio  restituiren  werde.  Durch  die  Jurisprudenz  wurde,  falls 
keine  cautio  geleistet  war,  nach  Beendigung  des  quasi  ususfructus 
aus  Billigkeitsgründen  eine  condictio  sine  causa  gewährt. 

Bei  dem  quasi  ususfructus  nominum^^)^  d.  h.  an  Forderungen 
muss  man  unterscheiden.  Wird  dem  Schuldner  selbst  der  quasi 
ususfructus  nominum  constituirt,  so  braucht  er,  so  lange  er  den 
ususfructus  hat,  keine  Zinsen  zu  zahlen  und  erst  bei  Beendigung 
des  ususfructus  das  Kapital  zurückzuzahlen.  Räumt  ein  Creditor 
einem  Dritten  den  ususfr.  nominis  ein,  so  kann  der  Usufructuar  die 
Zinsen  beanspruchen  und  bei  Fälligkeit  oder  Unsicherwerden  der 


8)  L.  11.  §.  2.  de  pignor.  XX.  I.  —  8a). Darin  ist  zwar  anderer  Meinung 
Wind  scheid,  Fand.  §.  205.  Note4. -— 9)  L.  9.  pr.  asusfr.  quemadm.  YH  9; 
1.  4.  1.  29.  §.  2.  qoib.  mod.  usnsfr.  VI.  4;  1.  29.  de  ubu  et  asofr.  XXXm.  2. 
Vgl.  auch  u.  §.  157.  nr.  I.  2.  —  10)  Dig.  VE.  5.  de  usofroctq  earum  renun, 
qnae  ubu  conBomnntar  vel  minanntor.  —  11)  TJlp.  1.  8.  h.  t.  VII.  1;  Papin. 
1.  24.  pr.  de  usa  et  asufr.  XXTTT.  2;  1.  4.  h.  t. 
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Forderung  darf  oder  muss  er  dieselbe  eintreiben,  falls  ihm  dieses 
nicht  ausdrücklich  untersagt  ist.  Bilden  dann  res  non  consumtibiles 
den  Gegenstand,  so  entsteht  ein  gewöhnlicher  verus  ususfructus, 
andernfalls  ein  gewöhnlicher  quasi  ususfructus. 

2.  Der  ttstis,  Gebrauchsrecht  ^2).  Hier  erhält  der  Berech- 
tigte kein  Fruchtziehungsrecht,  sondern  bloss  ein  Gebrauchsrecht, 
und  auch  dieses  nur  insoweit,  als  der  Usuar  für  sich  und  die  Sei- 
nigen dessen  bedarf.  Jedoch  wenn  der  ganze  Gebrauch  der  Sache 
nur  in  einem  Fruchtziehen  bestehen  kann,  wie  z.  B.  bei  einem 
Kartoffelfelde,  so  ist  dem  Usuar  die  Fruchtziehung  gestattet,  soweit 
er  die  Früchte  für  sich  selbst  und  die  Seinigen  bedarf.  Und  wenn 
ein  Landgut  zum  usus  gegeben  ist,  so  darf  der  Usuar  während  der 
guten  Monate  auf  demselben  wohnen  und  die  Gärten  und  Anlagen 
benutzen,  und  so  lange  er  auf  dem  Gute  wohnt,  auch  seine  Tafel 
aus  den  Früchten  des  Landguts  bestellen;  Obst,  Blutnen  und  Holz 

.  sollen  dem  Usuar  auf  seinen  Wunsch  auch  in  die  Stadt  nachge- 
sandt werden  ^5).  Die  Nachsendung  von  Holz  fällt  aber  bei  uns 
weg,  indem  man  dessen  bei  uns  zum  Heizen  ganz  ungleich  mehr 
bedarf,  als  in  Italien. 

Man  darf  den  usus  nicht  einmal  der  Ausübung  nach  auf  einen 
Andern  übertragen,  es  sei  denn,  dass  der  Usuar  Sachen  der  be- 
treffenden Art  gewerbsmässig  zu  vermiethen  pflegt,  so  dass  dann 
in  dem  Vermiethen  gerade  der  usus  des  Berechtigten  besteht;  und 
ausserdem  darf  man  aus  Billigkeitsgründen,  wenn  man  einen  usus 
an  einem  Gebäude  hat  und  man  darin  wohnt  und  sich  ein- 
schränkt, auch  einzelne  Räume  vermiethen.  Der  Usuar  braucht  nur 
dann  und  nur  soweit  die  Reparaturen  vorzunehmen,  als  er  allen 
Nutzen  der  Sache  erschöpft.  Im  Uebrigen  sind  die  Verbindlich- 
keiten des  Usuars  ganz  entsprechend  denen  des  Usufructuars ;  na- 
mentlich muss  auch  er  eine  cautio  usfMria  leisten.  Der  usus  ist 
wie  die  Realservituten  untheilbar. 

Auch  der  usus  setzt  res  non  consumtibiles  voraus ;  an  res  con- 
sumtibiles ist  kein  quasi  usus,  sondern  nur  ein  quasi  ususfructus 
möglich.  Der  tisus  silvae  wurde  von  Hadrian  dem  ususfructus  sil- 
vae  gleich  gestellt.  Der  Servitutderechtigte  darf  so  viel  Holz  schla- 
gen lassen,  als  es  die  Grundsätze  der  Forstcultur  erlauben. 

3.  Die  habüaäo  ^*).  Ueber  diese  waren  die  Ansichten  der  röm. 
Juristen  verschieden^^).    Einige  verstanden   darunter  einen  usus- 


12)  Inst.  IL  5;  Dig.  YII.  8.  de  nsn  et  habitatione;  Bechmann,  Inhalt 
a.  Umfang  der  Pen.  8erv.  des  usus.  Erlangen  1861.  -^  18)  L.  12.  h.  t.  — 
14)  Inst.  II.  6.  Dig.  YII.  8.  de  usu  et  habitatione;  Cod.  HL  38.  de  asofructu 
et  habitatione  rel.  — -  15)  Vgl  1.  18.  Cod.  h.  t. 
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fructus  aedium,  Andere  einen  usus  aedium,  Andere  Eigenthum, 
endlich  wieder  Andere  eine  besondere  Personalservitut,  und  die 
letztere  Ansicht  ist  durch  kaiserliche  Constitutionen,  namentlich 
durch  Justinian  recipirt.  Diese  Servitut  gewährt  als  eine  Art  Al- 
mosen ein  Wohnungsrecht,  dessen  Ausübung  wohl  titulo  oneroso 
(z,  B.  durch  Verkauf,  Vermiethung),  nicht  aber  titulo  lucrativo  auf 
einen  Anderen  überlassen  werden  kann.  Wenn  eine  habitatio  durch 
Schenkung  begründet  war,  sollten  die  Erben  des  Constituenten  em 
freies  Widerrufisrecht  haljen.  Die  habitatio  erlosch  schon  vor  Ju- 
stinian nicht  durch  capitis  dimin.  minima  i^),  und  sie  erlischt  auch 
nicht  durch  non  usus.  Diese  beiden  Eigenthümlichkeiten  galten 
auch  bei  den 

4.  Operae  servorum  vd  animaUum  ^").  Dadurch  und  dass  die 
Jungen  hier  nicht  an  den  Servitutberechtigten  fielen^  unterschied 
sich  diese  Servitut  vom  ususfructus  an  Sclavc^n  oder  Thieren. 

§.  166.    Von  der  Begr&ndung  der  Servituten. 

I.  Durch  mancipatio  >)  konnten  die  4  alten  iura  aquarum  itine- 
rumque  begründet  werden. 

II,  Alle  Servituten  konnten  aber  auch  direct  durch  in  iure 
cessio  begründet  werden^),  d.  h.  beide  Interessenten  gingen  vor 
Gericht;  der  eine  vindicirte  die  Servitut,  der  andere  widersprach 
nicht,  und  der  Prätor  addicirte  sie  darauf  dem  Ersteren.  Durch 
in  iure  cessio  konnte  auch  eine  Servitut  dem  Eigenthümer  wieder 
restituirt  werden. 

Wenn  man  seinen  bestehenden  ususfructus  einem  Dritten  in 
iure  cedirte,  so  war  im  alten  Recht')  die  Uebertragung  nichtig, 
obschon  der  Cedens  den  ususfructus  verlor ;  nach  der  späteren  mil- 
deren Ansicht^)  war  aber  das  ganze  Geschäft  nichtig,  so  dass  der 
ususfructus  bestehen  blieb  •'^). 

Im  Justinianischen  Rechte  kommt  überhaupt  die  in  iure  cessio 
auch  bei  Servituten  nicht  mehr  vor,  ebenso  wie  auch  nicht  mehr 
die  mancipatio. 

IQ.  Es  konnte  eine  Personalservitut  auch  dadurch  begründet 
werden,  dass  der  Eigenthümer  bei  der  Mancipation  der  Sache  sich 
durch  einen  Nebenvertrag  (deductio)  eine  solche  reservirte.  Auch 
bei  der  in  iure  cessio  einer  Sache  konnte  so  eine  quiritische  Ser- 


ie) L.  10.  pr.  de  usu  et  habit  VH.  8.  —  17)  Dig,  VIL  7.  de  operis  ser- 
vorum. 

§«  15^  1)  Gai.  n.  29.  83;  Vat.  firagm.  47.  50.  61.  --  2)  Gai.  11.  28— 
80.  —  3)  L.  66.  de  iure  dot.  XXUI.  3.  --  4)  Qai.  n.  30.  §.3.  Inst  deusufr. 
IL  4.  —  6)  Vgl.  0.  §.  92.  S.  182. 
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vitut  durch  deductio  begründet  werden  0).  Ebenso  bei  Vermächt- 
nissen. Seit  der  Zeit  der  Severe  konnte  auch  bei  der  Tradition 
einer  Sache  in  das  Eigenthum  eine  servitus  tuitione  praetoris  con- 
stituta  durch  deductio  begründet  werden,  im  neuesten  Rechte  eine 
volle  quiritarische  Servitut^). 

IV.  Durch  Vertrag  (pactio  oder  stipulatio)  und  darauf 
folgende  Tradition  konnte  nach  älterem ,  Rechte  noch  kein 
dingliches  Servitutenrecht,  sondern  nur  ein  dem  Inhalte  einer  Ser- 
vitut entsprechendes  Obligationsverhältniss,  und  zwar  durch  pactio- 
nes  ein  Naturales,  durch  stipulationes  ein  civiles  klagbares  auf  den 
Inhalt  einer  Servitut  gerichtetes  persönliches  Recht  begründet  wer- 
den, welches  dann  durch  quasi  traditio  und  quasi  possessio  ver- 
wirklicht wurde.  Allmählich,  zwar  noch  nicht  zur  Zeit  des  Gaius^), 
wohl  aber  nach  späterem  klassischem  Rechte,  zur  Zeit  des  Papinian, 
Ulpian,  Paulus,  liess  man  auf  diese  Weise  eine  prätorische  Ser- 
vitut (servitus  tuitione  praetoris  constituta)  entstehen.  Namentlich 
geschah  dieses  wohl  zunächst  bei  praedia  provincialia,  an  denen 
keine  mancipatio  oder  in  iure  cessio  und  daher  auch  nicht  die  Be- 
gründung civilrechtlicher  Servituten  möglich  war  9). 

Nach  Verschwinden  der  mancipatio  und  in  iure  cessio  und  mit 
der  Ausgleichung  des  civilen  und  prätorischen  Rechtes  im  Justin. 
Rechte  wurde  die  Begründung  der  Servituten  durch  Vertrag  und 
darauf  folgende  Quasitradition  die  regelpässige  und  nun  auch  civil- 
rechüiche  Begründungsart  der  Servituten.  Durch  die  quasi  traditio 
der  Servitut  erlangt  man  die  quasi  possessio  des  Servitutenrechtes. 
Die  Tradition  besteht  bei  Personalservituten  in  der  Einräumung  der 
Detention  der  res  serviens;  bei  Rusticanservituten  in  der  Gestat- 
tung und  Vornahme  der  Ausübung  derselben  (wenn  der  Besitz  einer 
serv.  faciendi  aber  per  occupationem  erworben  werden  soll,  so  muss 
die  Handlung,  welche  die  Ausübung  der  Servitut  bilden  soll,  öfter 
und  regelmässig  vorgenommen  sein)^®).  Bei  Servitutes  habendi  be- 
steht der  Erwerb  der  iuris  quasi  p.  in  der  Besitznahme  des  der 
Servitut  unterliegenden  Stückes  des  nachbarlichen  Eigenthums ;  bei 
serv.  prohibendi  bedarf  es  zum  Erwerbe  des  Besitzes  derselben 
durch  traditio  nichts  Weiteres  als  der  Einhaltung  des  der  Servitut 
entsprechenden  Zustandes   auf  Grund    des    dieselbe    gewährenden 


6)  Gai.  IL  38;  Fragm.  Vat.  48— 50.  — 7)  L.  33.  36.  54.  de  usufr.  Vn.l; 
Fragm.  Yat.  47.  61;  F.  Mather,  In  fr.  VI.  coiümimia  praedioram  comment. 
Erlangen  1868.  —  8)  Vgl.  Gai.  II.  31.  —  9)  Yat.  fragm.  61;  1.  20.  de  senr. 
YlU.  1;  §.4.  Inst,  de  serv.  praed.  11.  8;  §.1.  Inst,  de  usufr.  n.  4;  ygl.  o. 
§.  136.  wr.  VII;  Vangerow  I.  §.  850;  Puchta,  Instit.  II.  §.  266.  nr.  2.  — 
10)  Vgl.  »UQh  §.  166.  Dr>  IV. 
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chäftes,  also  Unterlassung  der  fraglichen  Handlung  durch 
1  der  dienenden  Sache.  (Vom  Besitzerwerbe  einer  seni- 
bendi  durch  Occupation  kann  aber  nur  die  Rede  aeio, 
Andere  die  Handlung,  die  er  in  Folge  der  Servitut  untcr- 
i,  das  factum  contrariuni,  vomehmen  wollte  und  wir  ihn 
hinderten).  Bei  reservjrten  Servituten  bedarf  es  wieder 
traditio  der  quasi  possessio  der  Servitut.  Und  endlich, 
and  von  zwei  praedia  vicina  eines  veräussert,  an  dem 
altenen  aber  eine  Servitut  bestellt  wird,  wobei  du  ver^ 
Iruudstflck  praedium  dominaos  sein  soll,  so  ist  keine  quasi 
,eser  Servitut  nöthig,  indem  in  der  Tradition  des  prae- 
linans  zugleich  eine  quasi  traditio  der  Servitut  enthai* 

isteo  Neaeren  behaupten  oach  dem  Voi^[ange  Savignj'B  (ioseineD 
1,  Tgl.  deoB-,  Besitz  §.4fi.S.577.Note  l.dere.  Anfl.).  nach,  neuerem 
Uten  SerrHnten  nicht  nur  durch  Tertratt  nnter  Hiniatreten  von 
>ier,   wie   WindBcheid,  Fand.  g.  212.  Note  1.  bemerltt,  nnter 

einer  blosien  iusta  cansa),  sondern  auch  schon  durch  blosBon 
Mgrflndet  werden  IcDnnen.  TgL  Pochta  a.  a.  0.,  Fand.  §.  187, 
nd.  §.  188,  Keller,  Fand.  §.  181,  Windscheid  a.  a.  0.  and  die 
Dagegen  s.  m.  insbeB.  Vangerow  a.  a.  0.  In  den  Quellen  ist 
lede  von  BegrOndung  (constituere)  der  Servituten  durch  Vertrag 
le  Berv.  U.  8;  §.  1.  Insl.  de  nsnir.  II.  4;  1.  8,  pr.,  I.  26.  §.  7.  de 
L;  TgL  anch  1.  14.  Cod.  de  serr.  in.  84;  I.  12.  §.  1.  3.  4.  Cod.  de 
Vm.  10.),  nnd  Ton  Begrandnng  derselben  dnrch  Tradition  (L  II. 
bL  act  VI.  2;  I.  2fi.  §.  7.  de  nsnfr.  TIL  1;  1.  1.  pr.  quib.  mod. 
4;  1.  3.  8i  nsuBfr.  VIL  6;  1.  20.  de  serr.  Vin.  1;  I.  1.  §.  2.  de 
[I.  3.)  Nirgends  ist  aber  gesagt,  daes  bloEser  Vertrag  ohne  die 
ler  dass  die  Tradition  ohne  iusta  canga  mr  Begründung  einer  8er- 
ihe.  NaturgemAsB  muBs  aber  wie  bei  der  Tradition  YOn  Eigenthom 
8.819.),  so  auch  zur  Begründung  einer  Servitut  Beides  zasammen- 
a  was  von  der  Begründung  der  totalen  dinglichen  Herrschaft  Ober 
{flt,  dasselbe   mnss   conseqnenter  Weise   auch  von  der  qualitativ 

BegtOndung  einer  partiellen  dinglichen  Herrschaft  aber  eine  Sadie, 
Servituten,  der  Fall  sein.  (Warum  eur  Begrtlndung  einer  hfpo- 
r  Vertrag  genügt,  darüber  vgl  u.  §.  168.  nr.  L  a.  E.) 
urch  usucqpio  konnte  man  im  alten  Bechte  Servitutes 
i  urbanorum  in  zwei  Jakreo  ersitzen.  Eine  lex  Scnbonia, 
inter  Augustus,  hob  aber  die  usucapio  solcher  Servituten 
stattete  nur  noch  die  Ersitzung  der  Freiheit  von  einer 
rvitut'^.    Jedoch  führte  das  Bedürfniss  dazu,    dass  das 

Recht  die  Entstehung  der  Servituten  diutumo  usu  et 


iS.  87.  de  serr.  praed.  nut.  Vni.  S ;  L  86.  pr.  8.  coommn.  praed. 
12)  Paul.  1.  4.  §.  29.  de  ugnni.  XU.  S;  TTlp.  1.  10.  §.  1.  eod. 
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longa  quasi  possessione  anerkannte,  nämlich  dass  Servituten  dadurch 
begründet  wurden,  dass  ihre  Ausübung  mit  dem  animus  ius  sibi 
habendi  in  nicht  vitiöser  Weise  (d.  h.  nee  vi,  nee  clam,  nee  pre- 
cario)  10  Jahre  inter  praesentes  oder  20  Jahre  inter  absentes  statt 
fand^*).  lustus  titulus  wurde  dabei  nicht  verlangt,  und  auch  posi- 
tive bona  fides  brauchte  hier  nicht  vorhanden  zu  sein.  Das  Justi- 
nianische Recht  erkannte  dann  diese  Ersitzung  der  Servituten  auch 
dvilrechtlich  an  i^).  Das  canonische  Recht  hat  daran  nur  die  Aen- 
derung  gemacht,  dass  jetzt  bona  fides  und  zwar  eine  continua  vor- 
handen sein  muss ;  einen  iustus  titulus  dafür  hat  aber  auch  das  ca- 
nonische Recht  nicht  verlangt.  Die  Praxis  lässt  auch  eine  ausser- 
ordentliche Servitutenersitzung  in  30  Jahren  an  usucapionsunfähigen 
Sachen  zu. 

VI.  Der  Richter  konnte  schon  nach  röm.  Rechte  bei  den 
Theilungsprozessen,  sowie  demjenigen,  welcher  ein  iter  ad  sepulcrum 
nöthig  hatte  1^),  und  nach  heutiger  Praxis  kann  der  Richter  in 
jedem  Falle,  wo  Jemand,  auch  aus  irgend  einem  sonstigen  Grunde, 
eines  Noihtoeges  bedarf,  demselben  einen  solchen  gegen  Entschä- 
digung des  Eigenthümers  zusprechen.  Auch  kann  durch  Decret  in 
contumaciam  desjenigen,  der  zur  Bestellung  einer  Servitut  obligirt 
und  condemnirt  war,  die  fragliche  Servitut  für  bestellt  erklärt  wer- 
den, und  endlich  kann  durch  in  integr.  restitutio  eine  verlorene 
Servitut  wiederhergestellt  werden. 

VII.  Durch  letztwillige  Verfügung  kann  jede  Art  von 
Servituten  begründet  werden  ^ö),  wenn  nur  die  nöthigen  Voraus- 
setzungen, z.  B.  für  Praedialservituten  geeignete  praedia  vicina  vor- 
handen sind.  Hatte  der  Erblasser  das  Eigenthum  an  der  res  ser- 
viens,  so  entsteht  die  Servitut  unmittelbar  im  Momente  des  dies 
cedens^^);  andernfalls  muss  der  Erbe  die  Servitut  erst  bestellen, 
oder  wenn  der  Eigenthümer  der  Sache  nicht  dazu  zu  bewegen  ist, 
so  muss  der  Vermächtnissnehmer  entsprechenden  Ersatz  erhalten. 

VIII.  Durch  kaiserliche  Constitutionen  entstanden  seit  Con- 
stantin  einige  Fälle  in  Familienverhältnissen,  wo  ein  ususfru- 
ctus  in  Folge  gesetzlicher  Vorschrift  von  selbst  begründet 
wird  ^^).    So  der  ususfructus  des  pater  familias  an  den  bona  adven- 


18)  L.  10.  pr.  si  sery.  vindic.  Ym.  5.  -—  14)  L.  12.  Ck>d.  de  praescr.  1. 1. 
yn.  88.  cf.  1.  1.  2.  Cod.  desenritin. 84;  Schönemann,  Erwerb  and  Schutz 
der  Senrituten  nach  röm.  Rechte,  mit  besond.  Beracksichtigung  der  quasi  pos- 
sessio und  longa  quasi  possessio.  Berlin  1866.  —  15)  L.  6.  §.  1.  de  usufir. 
Vn.  1 ;  8.  auch  o.  §.  153.  III.  1.  S.  352.  —  16)  Big.  XXXm.  2.  de  usu  et 
usufr.  legato;  XXXTTT.  8.  de  Servitute  legata.  —  17)  S.  u.  §.  278.  •— 18)  L.  1. 
8.  Cod.  de  bon.  mat.  YL  60;  1.  6.  pr.  Cod.  de  bonis  quae  liberis  YL  61;  1.  8. 
pr.;  1.  6.  §.  1.  Cod.  de  sec  nnpt  Y.  9;  Nov.  117.  c.  5. 
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ticia  seiner  Kinder,  und  im  Falle  der  Wiederheirath  an  den  luora 
nuptialia  statt  des  bis  dahin  daran  gehabten  Eigenthams,  welches 
nun  den  Kindern  aus  der  früheren  Ehe  zufallt ;  der  ususfhictus  der 
armen  Wittwe  an  ihrer  Erbportion,  wenn  sie  zusammen  mit  ihren 
eigenen  Kindern  den  Mann  beerbt. 

§.  166.    Die  Beohtemittel  aiim  Sohutie  der  Servituten. 

I.  Die  actio  confessoria  oder  vindicatio  servitutis  ist  die  ding- 
liche Klage,  welche  der  Servitutsberechtigte,  dessen  Servitut  von 
irgend  Jemanden  bestritten  wird,  auf  Anerkennung  der  Servitut, 
Beseitigung  def  Störung,  Schadensersatz  und  cautio  f  de  non  am- 
plius  turbando  vel  prohibendo  anstellt  0- 

Als  utilis  actio  hat  diese  Klage  auch  der  bonae  fidei  poaaes- 
sor^),  Emphyteuta,  Superficiar  und  Faustpfandgläubiger«  sowie  auch 
der  Usufructuar  des  praedium  dominans,  und  zwar  letzterer  wohl 
als  Repräsentant  des  dominus^),  nidit,  wie  Andere^)  meinen,  auf 
Grund  des  ususfhictus  am  praedium  dominans.  Während  die 
anderen  dinglichen  Klagen  nur  von  dem  Nichtbesitzer  gegen  den 
Besitzer  angestellt  werden  können,  kann  dagegen  mit  der  actio  , 

confessoria  auch  von  dem  Besitzer  gegen  den  Nichtbesitzer  geklagt  1 

werden.  ^  ' 

Der  Kläger  muss  bei  der  actio  confessoria  die  Bestellung  der 
Servitut  und  das  Eigenthum  des  Bestellers  an  der  res  serviens  be- 
weisen. Handelt  es  sich  um  eine  Praedialservitut ,  so  muss  der 
Kläger  auch  sein  Eigenthum  an  dem  praedium  dominans  beweisen. 

IL  Hat  der  Besteller  der  Servitut  sich  daneben  noch  zu  einer 
obligatorischen  Leistung,  z.  B.  zur  Ausbesserung  des  Weges,  den  er 
dem  Anderen  über  sein  Grundstück  gestattete,  verpflichtet,  so  kann 
er  zu  dieser  Nebenverpflichtung  nicht  mit  der  dinglichen  actio  confes- 
soria ,  sondern  nur  mit  der  persönlichen  Klage ,  die  aus  jener  obli- 
gatio hervorgeht,  angehalten  werden.  Aquilius  Gallus  wollte  auch 
bei  der  servitus  oneris  ferendi  nur  eine  actio  in  personam  gegen 
den  Eigenthümer  der  Mauer  zulassen^  um  ihn  dazu  zu  nöthigen,  dass 
er  die  Mauer  in  tragfähigem  Stande  erhalte.  Es  wurde  aber  die 
Ansicht  des  Servius  die  herrschende,  wonach  die  refectio  parietis 
mit  der  Servitutenklage  gefordert  werden,  jedoch  der  Eigenthümer 
sich  durch  Dereliction  der  Mauer  von  jener  Verpflichtung  befreien 

§t  156*  1)  Dig.  YII.  6.  si  aBUsfructtts  petatur  vel  ad  aliam  perUnere  ne- 
getor;  VllL  6.  si  serritas  yindicetor,  vel  ad  alium  pertinore  negetur;  Yatic. 
fragm.  92;  Seitz,  Zur  Kritik  der  heutigen  Negatorien- und  ConfesBorienklage. 
Jena  1878.  —  2)  S.  nr.  III.  —  8)  L.  unici^  §.  4.  de  reniisB.  XUn.  25 ;  l  2. 
de  opoB.  novi  nnnt.  XXXIX.  1.  —  4)  Arg.  1,  1.  pr.  1.  5.  §,  1.  si  uBUsfir.  pet 

yn.  6. 
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und  nicht  genöthigt  werden  kann,  das  fremde  Haus  während  der 
HersteUung  seiner  Mauer  zu  stützen  s). 

ni.  Zum  Schutze  des  gutgläubigen  Quasibesitzers  einer  Ser- 
vitut, so  wie  desjenigen,  welcher  nicht  sein  Servitutenrecht,  sondern 
nur  die  nichtvitiöse  Ausübung .  desselben  beweisen  will  oder  kann, 
dient  die  confessoria  actio  als  Publiciana  utilis^).  Der  Kläger 
braucht  hier  bloss  die  Bestellung  der  Servitut  zu  beweisen,  und  er 
siegt  damit  einem  nicht  titulirten  Besitzer  der  Sache  gegenüber. 
Der  Beklagte  kann  dawider  den  Gegenbeweis  erbringen,  dass  die 
Ausübung  eine  vitiöse,  oder  nach  canon.  Rechte  auch,  dass  sie  mala 
fide  geschehen  sei.  Bei  Prädialservituten  kann  die  confessoria  auch 
so  als  Publiciana  vorkommen,  dass  der  Kläger,  statt  sein  Eigen- 
thum  am  praedium  dominans  zu  beweisen,  bloss  seinen  iustus  titu- 
lus  und  damit  seine  bonae  fidei  possessio  am  herrschenden  Grund- 
stücke beweist.  Für  letzteres  gibt  es  zwar  keine  gesetzlichen  Be- 
lege, aber  es  spricht  dafür  eine  unzweifelhafte  Analogie. 

IV.  Für  mehrere  Servituten  gibt  es  besondere  possesso- 
rische Interdicte,  nämlich: 

1.  Zum  Schutze  im  Besitze  der  Wegegerechtigkeiten  (iter,  actus, 
via)  hat  man  das  interdictum  de  itinere  actuque  privato'^).  Der 
Kläger  muss  beweisen,  dass  er  im  letzten  Jahre  an  30  verschie- 
denen Tagen  die  Servitut  ausgeübt  habe,  {non  minus  quam  triginta 
diebuSy  was  Vangerow  grammatisch  unmöglich  übersetzte  durch: 
eine  mehrmalige  Ausübung  in  der  Weise,  dass  die  einzelnen  als 
Beweis  vorgebrachten  Acte  wenigstens  30  Tage  auseinander  liegen 
müssten).  Der  Beklagte  kann  aber  den  Beweis  jener  Ausübung 
der  Servitut  dadurch  entkräften,  dass  er  beweist,  die  Ausübung  sei 
vi,  clam  oder  precario  geschehen. 

Zum  Schutze  für  die  Wiederherstellung  des  Weges  hat  man 
ein  interdid.  de  itinere  reficiendo^  muss  dabei  aber  sein  Servituten- 
recht  selbst  beweisen  und  auf  Verlangen  dem  Beklagten  cautio 
de  damno  infecto  stellen. 

2.  Zum  Schutze  der  Ausübung  seiner  scrvitus  aquaeductus  hat 
man   das  interd,  de  aqua  quctidiana  vel  aestiva^).    Man  muss  die 


6)  L.  6.  §.  2;  l.  8.  pr.  §.  2.  si  serv.  vind.  VIII.  6;  1.  38.  de  serv.  praed. 
urb.  Vm.  2. 

6)  XJlp.  1.  11.  §.  1.  de  Pabl.  in  rem  act.  VI.  2:  „Si  de  asafractu  agatur 
tradito,  Pabliciana  datur;  itemque  servitatibaB  urbanorum  praediorumper  tra- 
ditionein constitutis  vel  per  patientiam;  .  .'item  rusUcorum;  nam  et  hie  tradi- 
tionem  et  patientiajn  tuendam  constat";  ülp.  1.  1.  §.  9.  de  S.  P.  R.  YIII.  3: 
„Traditio  plane  et  patientia  servitutum  inducet  officinm  Praetoris'^  1.  1.  pr. 
quib.  med.  ususfr.  amitt.  YII.  4. 

7)  Dig.  X^.  19,  -  8).  l?fe.  XLin,  20. 
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Ausübung,  die  aber  nicht  vitiös  sein  darf,  während  des  letzten 
Jahres  oder  bei  aqua  aestiva  während  des  gegenwärtigen  und  des 
vergangenen  Sommers  nachweisen ;  beim  interd.  de  aqua  quotidiana 
auch  seine  bona  fides. 

Zum  Schutze  bei  der  Reparatur  des  aquaeductus  hat  man  das 
interdidum  de  rivis^).  Für  dieses  braucht  der  Kläger  nur  einen 
fehlerfreien  Besitz  im  letzten  Jahre  nachzuweisen,  nicht  auch  die 
bona  fides  und  noch  weniger  das  Servitutenrecht. 

3.  Um  sich  im  Besitee  des  aquae  haustus  zu  schützen,  hat  man 
das  interd.  de  fönte  ^^) ,  wenn  man  die  quasi  possessio  während  des 
letzten  Jahres,  die  aber  keine  vitiöse  sein  darf,  beweist. 

Zum  Schutze  der  Ausbesserung  oder  Reinigung  des  Brun- 
nens hat  man  das  irderd.  de  fönte  reficiendo  unter  denselben  Vor- 
aussetzungen. ' 

V.  Diejenigen  Personalservituten,  bei  welchen  mit  der  quasi 
possessio  des  Servitutenrechts  eine  Detention  der  res  serviens  ver- 
bunden ist,  haben  zu  ihrem  Schutze  tdiliter  die  interdida  retinendae 
et  recuperandae  possessionis :  interd.  Uti  possidetis  utHe^  oder  Utrubi 
utüe,  interd.  de  vi  utile,  de  precario  utUe^^).  Die  Praxis  hat  die- 
selben Interdicte  auch  für  alle  Servituten  zugelassen,  für  welche 
kein  besonderes  possessorisches  Schutzmittel  gegeben  ist. 

VI.  Im  classischen  Rechte  gab  der  Prätor  auch  noch  ein  im 
neueren  Rechte  verschwundenes  Interdictum  Quem  tmim  frudum 
vindicare  velit,  welches  wie  das  Interdictum  Quem  fundum  >^)  bald 
adipiscendae ,  bald  recuperandae  possessionis,  und  diesem  Inter- 
dicte überhaupt  analog  war.  Es  diente  dem  Usufnictuar  zur  Er- 
langung der  Detention  der  res  serviens,  wenn  der  von  ihm  mit  der 
actio  confessoria  auf  Anerkennung  des  ususfhictus  belangte  Be- 
klagte sich  gegen  diese  nicht  gehörig  vertheidigte  i'). 

§.  167.    Die  Beendiinuig  der  Servituten  i). 

Diese  erfolgt: 

I.    Durch  Untergang  des  berechtigten  Subjekts,  also 
1.  Bei  Personalservituten  durch  den  Tod  desBerechtigten, 
und  auch  durch  capitis  dinnntdio  desselben.    Jedoch  seit  Justinian 


9)  Dig.  XLm.  21.  —  10)  Dig.  XLIII.  22.  —  11)  S.  o.  §.  1*60.  VH.  IX. 
S.  345  ff.  —  12)  8.  0.  §.  160.  nr.  YHI.  —  13)  Vat.  fragm.  §.  92;  cf.  L  60. 
§.  1.  de  uBufr.  VIT.  1 ;  1.  62.  §.  2.  de  acq.  yel  am.  pibBs.  XTJ.  2. 

§*  157*  1)  Gai.  m.  83;  Paal.  S.  R.  I.  17.  m.  6.  §.  28  sqq.;  §§.  8.  4. 
Inst,  de  usufir.  U.  4;  pr.  Inst,  de  astu  II.  5;  Dig.  YII.  4.  qaibus  mpdis  usus- 
fructas  yel  asas  amittitar;  YIIL  6,  qaemadmodom  Servitutes  amittuntor. 
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erlosch  überhaupt  keine  Personalservitut  mehr  durch  capitis  dimi- 
nutio  minima^). 

2.  Erhielt  Jemand  einen  Niessbrauch  für  sich  und  seine  Er- 
ben constituirt,  so  erben  die  Letzteren  nicht  den  Niessbrauch,  den 
früher  ihr  Erblasser  hatte,  sondern  sie  erhalten  einen  neuen  ex  re 
integra^).  Wenn  ein  Hauskind  einen  Niessbrauch  erwirbt,  der 
dem  Vater  zufällt,  so  soll  eigenthümlicher  Weise  die  Servitut  erst 
durch  den  Tod  Beider,  des  Vaters  und  des  Kindes,  erlöschen  ♦). 

3.  Die  Servituten  juristischer  Personen  erloschen  durch 
Ablauf  von  100  Jahren*),  nach  neueren  Gesetzgebungen  der  usus- 
fructus  einer  juristischen  Person  regelmässig  schon  nach  30  Jahren, 
andere  Servituten  juristischer  Personen  nicht  mehr  durch  blossen 
Ablauf  einer  gewissen  Zeit. 

4.  Praedialservituten  erlöschen  durch  Untergang  des  praedium 
dominans.  Wird  aber  ein  zerstörtes  Gebäude,  welches  praedium 
dominans  war,  wieder  errichtet,  so  lebt  die  Servitut  für  dieses  wie- 
der auf*). 

II.  Durch  physischen  oder  juristischen  Untergang 
der  res  serviens.  Steht  ein  Gebäude  im  Niessbrauch,  so  erlischt 
derselbe  mit  Untergang  des  Gebäudes  definitiv^.  Ist  aber  der 
ususfructus  an  einem  unbebauten  Platze  begründet,  so  ist  derselbe 
an  dem  darauf  errichteten  Gebäude  nicht  mehr  begründet,  sondern 
er  erlischt  mit  der  Errichtung  des  Gebäudes,  lebt  aber  wiederanf, 
wenn  das  Gebäude  zu  Grunde  geht,  es  sei  denn,  dass  der  Üsu- 
fructuar  bereits  abgefunden  wäre«), 

in.  Durch  Eintritt  einer  Resolutivbedingung  oder  eines 
dies  ad  quem^).  Bei  Realservituten  war  eine  beigefügte  Resolutiv- 
bedingung oder  dies  ad  quem  civilrechtlich  ungültig,  aber  Billig- 
keits  halber  liess  man  später 'auch  hier  eine  Resolutivbedingung 
und  einen  Endtermin  zu;  nur  sollte  durch  deren  Eintritt  die  Ser- 
vitut nicht  ipso  iure  erlöschen,  sondern  der  Herr  des  praedium 
serviens  sollte  sich  nur  durch  eine  exceptio  doli  gegen  die  Fort- 
dauer der  Servitut  schützen  können  ^o).  Wenn  eine  Servitut  bis 
dahin  begründet  ist,  dass  eine  dritte  Person  ein  bestimmtes  Alter 
erreicht  habe  und  jene  Person  stirbt,  so  bleibt  die  Servitut  fort- 
bestehen, als  wenn  jene  Person  noch  lebte,   imd   wenn  eine  Ser- 


2)  L.  16.  §.  2.  CJod.  de  usufr.  ÜI.  33.  —  3)  L.  ö.  pr.  h.  t.  VIT.  4;  1.  38. 
de  V.  0.  XLV.  1.  —  4)  L.  ult.  Cod.  de  usufr.  Vll.  1.  —  ö)  L.  56.  de  usufr. 
VU.  1 ;  1.  8.  de  usu  et  usnfr.  legato.  XXXni.  2.  —  6)  L.  20.  §.  2.  de  servit. 
praed.  urb.  VIII.  2.  —  7)  L.  6.  §.  2.  quib.  mod.  usufr.  amitt.  VII.  4.  —  8)  L. 
36.  pr.,  L  71.  de  usufr.  VU.  1;  1.  ö.  §.  3.  1.  6.  7.  quib.  mod.  ususfr.;  1.  9.  pr. 
si  servit.  vind.  Vni.  5.  —  9)  L.  16.  quib.  mod.  ususfr.  VU.  4;  1.  5.  Cod.  de 
usufr,  Vn.  1.  —  10)  L.  4.  pr.  de  senrit.  Vm.  1. 
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Ereigniss  in  der  Person  eines  Dritten  abhängig  ge- 

ncertum  an  et  quando  ist,  nnd  jene  Person  stirbt 

s  Ereignisses,   so  soll  nach  der  Entscheidung  Ju- 

lervitut  fortlaufen,   wie  wenn  gar  keine  Resolutiv- 

:t  wäre. 

Endigung  des  dinglich  seiner  Dauer  fiaeh   be- 

len  Rechtes  des  Bestellers 'S). 

onfusio  (bei  Realservituten)  oder  conscHidaÜo   (bei 

n),   d.  h.  dadurch,  dass  der  Eigenthfimer  das  Ser- 

'  umgekehrt  der  Servitutberechtigte  das  Eigentham 

hinzu  erwirbt. 

tsetzliche  Niessbrauch  des  Hausvaters  erlischt  mit 

patria  potestas.  Jedoch  bei  der  emancipatio  be- 
lle Hälfte  des  ususfr.  paternus  als  Prämie"). 

Verzicht  können  alle  Servituten  erlöschen;  aber 
ten  muss  der  Verzicht  in  ein  zweiseitiges,  die  Frei- 
ervitut  begrflndeades  Rechtsgeschäft  eingekleidet 
len    öbrigen    Servituten    gentigt    einseitige    Dere- 

li  mn  usus  während  einer  bestimmten  Zeiter- 
ituten  (mit  Ausnahme  des  iter  ad  sepulcrum,  der 
r  operae  servorum,  sowie  des  osusfructus  altemis 
US  legatus,  weil  hier  mit  jedem  neuen  Jahre  oder 
er  ususfnictus  mit  dem  neuen  dies  cedens  ein- 
1  bei  Urbanservituten  war,  weil  durch  sie  das 
i  bloss  beschränkt,  sondern  wirklich  gemindert 
usucf^o  liheriatis  von  Seiten  des  Eigentbümers 
ärviens  (und  nach  canon.  Rechte  auch  mit  bona 
h.  während  der  Verjährungszeit  muss  das  servitut- 
im  sich  in  einem  die  Servitut  ausscbliessenden  Zu- 
,  z.  B.  die  MaueröShong  f(tr  das  einzulassende 
s  Vordach  zum  stitUcidium  über  das  Ifachbar- 
itigt,  oder  höher  gebaut  sein,  als  es  zufolge  des 
des  Nachbars  hätte  geschehen  dürfen  u.  dgl.  Die 
alten  Rechte  1  oder  2  Jahre,  je  nachdem  die  res 
obilie  oder  Immobilie  war.  Justinian  setzte  die 
tutenverjäbrung  auf  die  Zeit  von  10  Jahren  inter 
'OD  20  Jahren  inter  absentes  fest;  und  wenn  die 
Zwischenräumen  von  24  Stunden  ausgefibt  werden 


g  oanfr.  Ul  38.  —  12)  8.  o.  §.  140.  nr.  Y.  S.  310  ff.  - 
'.  —  14)  L-.  2S.  ijuib.  mod.  usasfr.  atnitL  TiL  £ 
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kann,  so  verlangte  er  stets  den  Zeitraum  von  20  Jahren  ^^).  Schon 
ein  theilweiser  Gebrauch  der  Servitut  schliesst  die  Erlöschung 
durch  non  usus  aus.  Nur  der  ususfructus  kann,  weil  er  eine  theil- 
bare  Servitut  ist,  theilweise  untergehen.  Hat  man  die  Ausübung 
seines  ususfructus  venniethet  oder  verkauft,  so  geht  er  durch  den 
non  usus  des  Stellvertreters  nicht  unter ;  wohl  aber,  wenn  man  dem 
Stellvertreter  gratis  die  Ausübung  des  ususfructus  überliess  und 
dieser  keinen  Gebrauch  davon  machte.  >? 


'J--\ 


'^4 


16)  L.  7.  D.  h.  t  YHL  6;   1.  16.  Ck)d.  de  usufr.  IH.  88;  h  13.   Cod.  de 
«ery.  III.  34. 


^y. 


--*: 


Die  Emphyteusis  und  die  Superficies. 

I.    Die  Emphyteusis  >). 

§.  158.    G^esehiohtliehe  Entwiokeluiig  derselben. 

I.  Den  ager  publicüs  überliessen  die  Römer  grösstentheils 
gegen  eine  jährliche  Abgabe  (vectigd)  an  Private  zur  Bebauung. 
Die  Verpachtung  geschah  auf  lange  Zeit,  von  5  bis  zu  100  Jahren, 
allmählich  meistens  in  perpetuum  auf  so  lange ,  als  der  Grundzins 
gehörig  bezahlt  würde  ^).  In  ähnlicher  Weise  fingen  später  Städte 
und  Priestercollegien  an,  Grundstücke  gegen  ein  vectigal  an  Ein- 
zelne zu  verpachten^).  Der  Prätor  gab  den  Yectigalpächtern  das 
prohibitorische  interd,  de  loco  publica  fruendo  gegen  jedwede  Stö- 
rung der  Benutzung;  allmählich  aach^)  eine  dingliche  vindicaiio 
utilis  oder  vectigalis  actio  auf  Anerkennung  des  Pachtrechtes  gegen 
jeden  Dritten,  wie  gegen  den  Verpächter,  gegen  welchen  übrigens 


1)  Festus  V.  vectig»];  Gal  m.  §.  146.  lY.  27;  §.8.  Inst,  delocat.in.24; 
Dig.  YL  8.  si  ager  vectigdlia  id  est  emphyteuttcariua  petatnr;  Cod.  IV.  66.  de 
iure  emphyteuticario ;  Theod.  Cod.  X.  8.  de  locaüone  fondor.  iur.  emphyteatici 
et  rei  pnbl.  et  templonim,  com  comment.  Gothofredi  ad  h.  tit.  und  beson- 
ders Theod.  Cod.  genmai  titt.  XIII.  14.  üb.  Y;  Inst.  Cod.  XI.  69.  (60.)  de 
fundis  limitrophis,  bis  XI  61.  (62.)  de  fundis  patrimonialibus  et  emphytentids; 
Nov.  65.  c.  2;  Noy.  7.  c.  8.  §.  2;  Nov.  120.  c.  8.  —  Arndts  in  Weiske's 
Rechtslex.  (1844)  m.  S.  849—84;  Ders.  Ges.  civ.  Schriften.  Bd.  1.  S.  210 ff.; 
Schmid,  Handb.  des  gegenw.  geltenden  gemeinen  deutsch,  bürgerl.  Rechte. 
Leipz.  1848.  Bd.  It  S.  1—67. 

§«  158«  2)  L.  16.  de  servit.  YHI.  1;  1.  81.  de  pign.  XX.  1;  1.71.  §.6.6. 
de  legat.  I.  (XXX);  1.  10.  fam.  herc.  X.  2.  —  Verschieden  yon  dem  vecti- 
gal ist  die  besondere  Grundsteuer  der  possessores»  die  in  den  provindae  po- 
puli  Romani  Stipendium,  in  den  prov.  Caesaris  trtbutum  hiess.  Gai.  n.  7.  21. 

8)  Hyginus  de  conditt.  agror.  ed.  Lachm.  p,  117.,  ap.  Goös.  p.  205. 
206:  „Yirginum  quoqne  Yestalium  et  sacerdotum  quidam  agri  vectigalibas  red- 
diti  sunt  et  locati.  —  —  Solent  yero  et  hi  agri  acdpere  per  singula  lostra 
mancipem:  sed  et  annua  conductione  solent  locari." 

4)  L.  1—8.  h.  t  YI.  3, 


^ 
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auch  eine*  Personalklage  aus  dem  Gontracte  begründet  war.  Aneb 
erhielten  die  Yectigalpächter  die^'Servitutenklage ,  die  Grenzrego- 
lirungsklage,  die  actio  aquae  pluviae  arcendae  u.  s.  w.^).  Man 
legte  diesen  Vectigalpächtem  abgeleiteten  juristischen  Besits  an 
dem  ager  vectigalis  bei  und  Hess  sie  die  Fraehte  dessdben  durch 
Separation  zu  Eigenthum  erwerben.  Im  gewöhnlichen  Leben  be* 
trachtete  man  nun  einen  solchen  Pächter  wie  einen  EigenthOmer, 
aber  die  Juristen  sagten,  er  sei  blosser  Pftditer*),  nicht  dominus^ 
obscbon  sie  wegen  der  vom.  Prätor  gewährten  actio  in  rem  audi 
bereits  die  Dinglichkeit  des  Rechts  herausfühlten^). 

n.  Seit  dem  3.  Jahrhundert  nach  Christus^)  entstand  im  ost- 
römischen Reiche  unter  dem  Namen  emphyteusis  ein  der  Sache  nach 
ganz  gleiches  Rechtsverhältniss  dadurch,  dass  hier  kaiserliche  und 
fiscalische  Grundstücke,  später  auch  Güter  der  Kirche,  der  Städte 
und  auch  Privater  gegen  eine  bestimmte,  gewöhnlich  jährlich  zu 
entrichtende  pensio,  canon,  in  Erbzinspacht  oder  in  lange  Zeitpadit 
gegeben  wurden,  ursprünglich  hauptsächlich  noch  nicht  urbar  ge« 
machte  Grundstücke  (daher  der  Name  emphyteusis,  abgeleitet  von 
ejcAf  urcueiv  =:  anbauen),  allmählich  aber  auch  bereits  angebaute  Län* 
dereien^^^).  Man  stritt  nun  aber  darüber,  ob  das  Recht  des  Em- 
phyteuta  eine  locatio-conductio  oder  in  Folge  einer  emtio-venditio 
Eigenthum  sei.  Kaiser  Zeno^^)  entschied,  der  contradus  emphytei^ 
Hcarius  sei  ein  besonderer  Consensualcontract i^),  und  die  Emphy- 
teusis sei  ein  besonderes  dingliches  Recht,  bei  welchem 
alles  particulare  damnum  den  Emphyteuta  treffe,  d.  h.  derselbe 
könne  keine  remissio  mercedis  beanspruchen,  wenn  ihm  die  Früchte 
vor  der  Perception  durch  casus  untergingen,  (der  Pächter  hat  in 
diesem  Fall  eine  remissio  mercedis)  und  der  canon  werde  nicht 
vermindert,  wenn  der  ager  emphyteuticarius  durch  casus  verringert 
werde.  Dadurch  wurde  die  emphyteusis  ein  Institut  des  neueren 
Cüvilrechtes.  Jus t in i an  verschmolz  mit  derselben  das  sachlich 
nicht  davon  verschiedene  Institut  des  ager  vectigalis  i'). 

§.  159.    Das  geltende  Beoht  der  Emphyteuae. 

I.  Die  emphyteusis  ist  das  dingliche,  vererbliche  und  veräusser- 
liche  Recht  auf  eigenthumsgleiche  Benutzung  eines  fremden  prae- 


6)  L.  5.  §.  8.  arbor.  fort.  caes.  XL VII.  7.-6)  6ai.  in.  146.  — 7)  Paul 
1.  1.  §.  1.  Dig.  h.  t.  --  8)  Ulp.  1.  71.  §.  6.  6.  de  legads  L  (XXX).  —  9)  Vgl. 
I.  8.  §.  4.  de  reb.  eor.  qui  snb  tutela.  XXVII.  19.  —  10)  €.  9.  10.  Cod.  Aihd. 
patrim.  XI.  61;  c.  1.  9.  12.  20.  Cod.  Theod.  de  extraord.  man.  XI.  )6;  Cod. 
Th.  tit.  de  locadone  fandoram  iuris  emphyteatid  et  rei  pablicae  et  tfinploram 
X.  8.  und  dazu  Gothofred.  paratitt.  —  11)  L.  1.  Cod.  h.  t  lY.  66.  — 
12)  S.  u.  §.  189.  -  18)  S.  die  Rubrik  von  Dig.  VI.  8,  cit, 

r^ing,  Bdm.  rrtratTM^t  4.  Aufl.  24 
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dium  ruslicain,  unter  der  Verpflichtung,  dieses  nicht  zu  verschleiA- 
tern  und  an  den  Eigenthümer  eine  gewisse  jährliche  Abgabe  (ca- 
non,  peiisiö)  zu  zahlen.  Es  kann  die  Emphyteusis  auch  Mehreren 
glBmelnsam  zustehen;  sie  darf  aber  nicht  ohne  Zustimmung  des 
Eigenthfimers  reell  unter  diesen  getheilt  werden  i). 

II.  Die  emphffteums  entsteht  I^  unter  Lebenden  durch  den 
cöfdractus  emphyteuUcarius ,  zu  welchem  freilich  noch  traditio  hin- 
zukommen muss,  weil  durchflössen  Vertrag  kein  dingliches  Recht 
begründet  werden  kann^).  Dieser  Gontract  ist  durch  blossen  Aus- 
tausch des  Consenses  perfect,  bedarf  keiner  besonderen  Form,  und 
nur  wenn  accidentalia  negotii  ausbedungen  werden,  sowie  bei  kirch- 
lichen Grundstücken  ist  Schriftlichkeit  nothwendig.  2.  Durch  Ver- 
mächtniss  kann  der  Testator  an  seinem  Grundstück  unmittelbar 
eine  Emphyteusis  begründen.  3.  Die  Begründung  der  Emphyteusis 
durch  Verjährung  wird  in  den  Quellen  nicht  erwähnt.  Eine 
directe  Ersitzung  ist  nach  r6m.  Rechte  nicht  möglidi,  weil  es  hier 
nicht  eine  quasi  iuris  possessio  des  emphyteuticarischen  Rechtes 
gibt'),  sondern  der  Emphyteuta  nur  einen  abgeleiteten  juristischen 
Besitz  an  dem  ager  emphyteuticarius  hat.  Nach  canonisch-germa- 
mschen  Grundsätzen  kann  allerdings  eine  iuris  quasi  possessio  an- 
genommen und  damit  dann  auch  eine  directe  Ersitzung  wie  bei  den 
Servituten  zugelassen  werden.  Die  Praxis  lässt  aber  eine  ausser- 
ordentliche Ersitzung  der  Emphyteusis  durch  30jährige  Verjährung 
der  actio  negatoria  zu,  und  denkbar  ist  es  auch,  dass  ein  Dritter 
auf  Grund  eines  von  ihm  bona  fide  mit  einem  Anderen  geschlos- 
senen auf  Eigenthumsübertragung  gerichteten  Geschäftes  den  bis- 
herigen Eigenthümer  als  Emphyteuta  behandelt  und  durch  diesen 
als  seinen  Stellvertreter  das  Grundstück  besitzt  und  so  durch  Er- 
sitzung das  Eigenthum  deducta  emphyteusi  erwirbt^). 

ni.  Der  Emphyteuta^  darf  das  Grundstück  verändern,  nur  nicht 
deterioriren ;  er  erhält  für  Meliorationen  (IfzTrovriptora)  keine  Vot- 
gütung,  erwirbt  die  Früchte  durch  Separation,  muss  die  öffenüidien 
Lasten  und  Abgaben  tragen,  und  dem  dominus  die  Quittungen 
darüber  aushändigen,  den  festgesetzten  canon  zahlen,  und  bei  Ver- 
äusserung  des  Rechtes  muss  er  solche  dem  dominus  anzeigen,  und 
dieser  kann  sich  den  Eintritt  eines  ganz  unfähigen  Emphyteuta  ver- 
bitten, uhd  beim  Verkauf  muss  er  dem  dominus  ein  binnen  2  Mo- 
naten auszuübendes  Vorkaufsrecht  (ius  protimiseos)  einräumen,  oder 
wenn  der  dominus  hiervon  keinen  Gebrauch  macht,  muss  er  dem- 


f  *  159«  1)  L.  7.  pr.  comm.  divid.  X.  8.  —  2)  Vgl.  o.  §.  144.  —  9)  Was 
aber  manche  Neueren  unrichtig  annehmen.  Vgl.  o.  §.  186.  S*  292.  —  4)  YgL 
Yangerow  I.  §•  800. 
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selben  2<>/q  (quinquagesima,  f  laudemium)  des  Kaufpreises  oder  bei 
anderweitigen  Yeräusserungen  2%  des  Schätzungswerthes  des  em- 
phyteutisch^  Redits  (jedoch  im  Falle  der  Universalsuccession  ist 
keine  quinquagesima  begründet)  bezahlen  (die  nach  der  Praxis  im 
Zweifel  von  dem  neuen  Emphyteuta,  zugleich  zum  Zeichen  der  An- 
erkennung des  Rechtes  des  Eigenthümers,  nach  röm.  Rechte  eigent- 
lich jedoch  als  Preis  für  die  Eiawilligung  in  die  Veräusserung  vom 
bisherigen  Emphyteuta  gezahlt  werden  müssen)^). 

Zu  seinem  Schutze  hat  der  Emphyteuta  utiliter  alle  Rechts- 
mittel des  Eigenthümers^),  wesshalb  man  ihm,  ebenso  wie 
dem  Superficiar,  früher  sogar  ein  f  dominium  utile  zuerkennen 
wollte  7). 

IV.  Die  Emphyteusis  erlischt:  1.  durch  völligen  Untergang 
des  ager  emphyteuticarius ;  2.  durch  confusio,  d.  h.  wenn  der  Eigen- 
thümer  die  emphyteusis,  oder  der  Emphyteuta  das  Eigenthum  er- 
wirbt; 3«  durch  erblosen  Tod  des  Emphyteuta.  Es  tritt  dann 
Heimfall  des  Grundstückes  an  den  dominus  ein;  4.  durch  Eintritt 
einer  Resolutivbedingung  oder  eines  Endtermines.  5.  Eine  eigen- 
thümliche  Erlöschung  ist  die  privatio  des  Emphyteuta ,  auf  welche 
der  dominus  klagen  kann,  wenn  ersterer  während  drei  Jahren  (oder 
bei  kirchlichen  Grundstücken  nach  canon.  Recht  ^)  während  zwei 
Jahren)  den  Canon  nicht  zahlt  ^),  oder  während  drei  Jahren  die 
öffentlidien  Abgaben  nicht  entrichtet,  oder  das  ins  protimiseos  des 
dominus  umgeht  (wenn  aber  bloss  die  quinquagesima  nicht  gezahlt 
wird,  kann  nur  auf  deren  Entrichtung  geklagt  werden),  und  end- 
lich bei  der  Emphyteuse  an  kirchlichen  Grundstücken  auch  wegen 
Deterioration  derselben.  6.  Die  Praxis  erlaubt  auch  einen  einsei- 
tigen Verzicht  auf  die  Emphyteusis^^).  7.  Durch  Verjährung  kann 
die  emphyt.  untergehen ,  wenn  der  Emphyteuta  selbst  oder  sein 
Nachfolger  in  Folge  eines  mit  dem  vermeintlichen  dominus  ge- 
schlossenen Eigenthum  übertragenden  Geschäftes,  oder  wenn  ein 
Dritter  gegenüber  dem  dominus  emphyteuseos  sowie  gegenüber  dem 
Emphyteuta  das  Eigenthum  frei  von  der  Emphyteusis  ersitzt,  oder 
endlich  durch  30jährige  Klagen  Verjährung  des  Emphyteuta. 

y.  Verschieden  von  der  namentlich  an  kirchL  Gmndstttcken  noch  häufig 
vorkommenden  Emphyteuse  ist  das  erbliche  Colonat-  oder  Erbpacht- 
verhaltnisB,  ein  besonderes  dentschrechtliches^  dingliches,  vererbliches 
Nntzongsrechl  an  einem  Bauemgute.  Der  Colone  kann  nicht  letztwillig  über 
sein  Becht  verfügen    nnd  darf  dasselbe  ohne  Genehmigung  des  Herrn  nicht 


6)  L.  8.  Cod.  h.  t.  lY.  66;  vgl.  Glück,  Erläut  der  Fand.  Bd.  Ym.  §.  618. 
—  6)  S.  0.  §.  160.  —  7)  S.  0.  §.  140.  I.  S.  804,  —  8)  C.  4.  x.  de  locat.  et 
conduct.  m.  18.  — -6)  lust.  L  2.  Cod.  de  iure  emphyt.  IY.66.—  10)  Glück, 
Erlftnt.  der  Fand,  Bd.  8.  8.  582. 
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Ter&nsBem  oder  belasten.  Eine  Yer&assening  anter  Lebenden  ebne  Einwfl- 
lizang  des  Herrn  ist  jedoch  nicht  absolut  nichtig,  n&mlich  nfcht  gegenüber  dem 
Veränsserer,  sondern  nnr  gegenüber  dem  Herrn.  Ein  landeminm  ist  beim 
Colonate  nicht  zu  prftsomiren.  Schulden  des  Colonen  ergreifen  das  Golonat- 
recht  nicht,  es  sei  denn,  dass  der  Herr  in  die  Schuld  eingewilligt  habe. 

TI«  Ein  im  Zweifel  nicht  vererbliches,  deutschrechtliches ,  dingliches 
Nutzungsrecht  an  einem  Bauemgute  ist  das  Landsiedelrecht  Basselbe 
ist  widerruflich  für  den  Fall,  dass  der  Herr  selbst  das  Gut  anbauen  wiU,  wo 
dieser  dann  aber  dem  Landsiedler  Ersatz  für  sein  dingliches  Becht  und  die 
Meliorationen  gewähren  muss.  Der  Landsiedler  ist  insofern  beschr&nkter  als 
der  Colone,  als  er  die  superficies  nicht  umgestalten  darf.  Er  darf  aber  sein 
Becht  verkaufen,  jedoch  hat  der  Herr  dabei  ein  Yorkaufsrecht.  Yererblich 
ist  das  Landsiedelrecht  nur  dann,  wenn  die  Yerleihungsurkunde  oder  Partica]a^ 
Gesetz  oder  Gewohnheit  dieses  zugestehen. 

§.  100.    XL  Die  Snperiloiea  oder  das  Bodensixiareohti). 

I.  Superficies  (superficium ,  superficiarium  praedium,  snperl 
aedificium,  superf.  aedes)  ist  das  veräusserliche  und  vererblicbe, 
theflbare,  durch  das  prätorische  Recht  eingeführte  dingliche  Becht 
auf  eigenthumsgleiche  Benutzung  eines  fremden  Gebäudes  oder 
Stockwerkes  oder  sonstigen  Bauwerkes,  z.  B.  an  einer  auf  fremdem 
Grund  und  Boden  errichteten  Mauer  zur  Umschliessung  unseres 
Gartens,  an  einem  Keller  auf  fremdem  Grund  und  Boden  (sog. 
Eellerrecht).  (Superficies  bezeichnet  jedoch  im  weiteren  Sinne 
Alles,  was  über  dem  Grund  und  Boden  sich  erhebt  und  mit  ihm  in 
wirklicher  Gohaerenz  steht,  auch  den  Baum  oder  andere  Pflanzungen. 
Manche^)  erklären  daher  das  Superficiarrecht  sogar  an  Bäumen 
und  anderen  Pflanzungen  f&r  möglich.  Von  dieser  Anwendung  des 
Superfidarrechtes  kommt  aber  in  den  Quellen  nichts  vor,  und  ein 
solches  Recht  steht  auch  in  keiner  Verbindung  mit  der  historischen 
EntWickelung  des  superfidarischen  Rechtes.) 

IL  Die  superficies  entwickelte  sidi  nicht,  wie  die  emphyteosis, 
aus  der  altrepublikanischen  Behandlung  des  ager  publicus,  sondeni 
erst  in  der  Kaiserzeit  durch  die  prätorische  Jurisdictionspraxis  mit 
Rücksicht  auf  die  gesteigerten  Verkehrsverhältnisse  und  die  Wohnungs- 
noth  in  Rom,  besonders  seit  dem  Neronischen  Brande  (64  n.  Chr.). 

f«  160«  1)  Big.  XTiTIT.  18.  de  superficiebuB.  Vgl.  Ck>d.XI.69.  de  divenis 
praediie  nrbanis  et  msticis  temploram  et  dTitatom,  et  omni  iaredyili,  und  die 
Ton  Rndorff  in  der  Ztschr.*  f.  gesch.  Rechtswissenschaft  XI.  219  ff.  and  yon 
M^mmsen  ebendas.  XY.  886  ff.  erläuterte  römische  Urkunde  ans  dem  Jahre 
198  n.  Chr.;  Schmid  a.  a.  0.  (s.  o.  S.  868.)  n.  S.  67—86;  Degenkolb, 
Platzrecht  n.  Miethe.  Berlin  1867;  W  achter.  Das  Superficiar-  oder  Plats- 
recht  (Samml.  der  Ahhandl.  der  Mitglieder  der  Juristenfacult&t  m  Leipzig» 
I.  Bd.)  Leipzig  1868.  S.  1—266. 

2)  Z.  B.  auch  W achter  1.  c.  §.  7.  8.  49  ff. 
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m.  Der  Superficiar  hatte  bei  den  Römern  gewöhnlich  das 
Gebäude  selbst  errichtet.  Regelmässig  hat  er  desshalb  ein  unbe- 
schränktes Dispositionsrecht  über  die  superficies,  und  darf  er  sie 
auch  deterioriren ,  wenn  nicht  das  Gegentheil  ausdrücklich  oder 
nach  Lage  etwaiger  besonderer  Verhältnisse  stillschweigend  festge- 
setzt ist. 

IV.  Der  Superficiar  ist  bei  Veräusserung  seines  Rechtes  nicht 
an  die  Beschränkungen  des  Emphyteuta  gebunden. 

V.  Er  hat  wie  der  Emphyteuta  alle  Rechtsmittel  des  Eigen- 
thümers  utiliter,  jedoch  statt  des  interd.  Uti  possidetis  das  interd. 
de  superfidebus ,  welches  aber  materiell  dem  interd.  Uti  possidetis 
ganz  gleich  steht. 

VI.  Der  Eigenthümer  erhält  gewöhnlich  eine  jährliche  Miethe 
(Solarium,  pensio),  jedoch  ist  dieses  nur  in  dem  Falle  wesentlich, 
wo  die  superficies  durch  locatio-conductio  oder  in  perpetuum  be- 
gründet ist. 

Vn.  Es  gibt  keinen  besonderen  contractus  superficiarius,  son- 
dern die  superficies  kann  (auf  immer  oder  auf  lange  Zeit,  bei  den 
Römern  gewöhnlich  auf  100  Jahre)  durch  Kauf,  Miethe,  Schenkung, 
überhaupt  durch  jedes  inter  vivos  zur  Uebertragung  von  Rechten 
geeignete  Geschäft  mit  darauf  folgender  traditio  begründet  werden. 
Im  Uebrigen  sind  die  Entstehungsgründe  denen  der  emph3rteusi8 
gleich.  Es  kann  namentlich  auch  durch  Vermächtniss  eine  super- 
ficies begründet  werden,  und  auch  eine  Entstehung  durch  Verjäh- 
rung ist  in  derselben  Weise,  wie  bei  der  Emphyteusis  möglich. 
Auch  bezüglich  des  Besitzes  gilt  hier  dasselbe,  wie  von  der  Em- 
phyteusis % 

VIU.  Die  Erlöschungsgründe  der  superficies  sind  denen  der 
emphyteusis  gleich,  nur  dass  von  keiner  privatio  die  Rede  sein 
kann,  es  sei  denn,  dass  für  den  Fall  der  Nichtbezahlung  eines  aus- 
bedungenen Bodenzinsgeldes  (solarium)  bei  Begründung  der  super- 
ficies ausdrücklich  ein  solches  Privationsrecht  in  der  Form  einer 
Resolutivbedingung  festgestellt  wäre ;  wenn  dagegen  diese  Resolutiv- 
bedingung nicht  aufgestellt  ist,  so  kann  nur  nach  Analogie  der 
Miethe  gekündigt  werden,  falls  der  Miethszins  während  zwei  Jahren 
nicht  gezahlt  wurde,  so  dass  dann  letztenfalls  die  Superficies  erst 
in  Folge  der  Kündigung,  nicht  wie  die  Emphyteuse  bei  der  Priva- 
tion ipso  iure  erlischt. 


8)  Vgl.  0.  S.  870. 


^    Von  einigen  deutschrechtlichen  Sachenrechten. 

§.  161.  Beallaeten,  Zwangs-  und  Bannreohte,  Näherreoht,  Begalien. 

Das  deatflche  Recht  und  zam  Theil  auch  das  canonische  Recht  kennt 
noch  eine  Reihe  mit  dem  Besitz  von  Grundstücken  zasammenhftngender  Rechte 
und  Lasten,  welche  dem  römischen  Rechte  fremd  sind,  nnd  theils  einen  ding- 
lichen, theils  einen  obligatorischen  Charakter  tragen.  Wir  wollen  dieselben 
im  Folgenden  kurz  darstellen  i): 

1.    Die  Reallasten. 

1.  Reallast  ist  eine  auf  einem  Qrundstücke  haftende ,  jeden  Besitzer  des 
Grundstücks  verpflichtende,  untheilbare  (also  wenn  mehrere  pro  indiviso  das  Pflich- 
tige Grundstück  besitzen  1»),  nach  der  Wähl  des  Berechtigten  von  dem  Einen  oder 
dem  Anderen  ganz  zu  tragende)  Last,  welche  sich  zu  Gunsten  des  Berechtigten  in 
einem  directen  Ansprüche  auf  (periodisch  oder  auch  nicht  periodisch)^)  wieder- 
kehrende Leistungen  positiver  Art  (einem  facere  oder  dare)  äussert  Die  Lei- 
stungen sind  entweder  a)  Gefftlle,  d.  h.  in  Naturalien  oder  Geld  beistehende 
Gaben,  bald  mit  einem  quantitativ  genau  bestimmten  Lihalte'),  bald  mit 
einem  quantitativ  nicht  ein  für  allemal  bestimmten  Inhalte,  oder  b)  Dienst- 
leistungen (operae). 

2.  Von  den  Reallasten  gehören  die  Grundsteuern  und  die  Deichlast  dem 
öffentlichen  Rechte  an,  die  übrigen  dem  Privatrechte.  Es  gibt  aber  keine  ge- 
schlossene Zahl  derselben,  wie  Utere  Juristen  annehmen.  Die  wichtigeren 
haben  zwar  feste  technische  Namen.    Dahin  gehören: 

a)  Die  Zehnten,  d.  h.  das  periodisch  wiederkehrende  Recht  an  einem 
Grundstücke  auf  einen  quoten  (gewöhnlich  den  zehnten)  Theil  der  Erträgnisse 
an  Früchten  (Feldzehnt)  und  Vieh  (Blutzehnt)  oder  auf  ein  Surrogat  in  Geld« 


§«  161*  1)  Wir  benutzen  bei  dieser  Darstellung  ausser  den  Lehrbüchern 
des  deutschen  Privatrechts  von  Gerber,  Walter  und  Beseler,  namentlich 
auch  das  sehr  ausfQhrliche  Ck)Ilegienheft  von  Geh.  R."Prof.  Renaud  zu  Hei- 
delberg, dessen  Definitionen  wir  uns  im  Wesentlichen  angeeignet  haben. 

la)  Oft  wird  dann  mit  Einwilligung  des  Berechtigten  der  eine  Theil- 
nehmer  als  der  bestimmt,  der  zunächst  die  Last  tragen  soll  (sog.  Zins  träger), 
so  dass  dann  die  übrigen  Theilbesitzer  erst  in  subsidium  haften. 

2)  Die  Wiederkehr  der  Leistungen  ist  z.  B.  eine  periodische  bei  den 
Zehnten,  eine  nicht  periodische  bei  dem  laudemium.  —  3)  So  bei  den 
Grundzinsen. 


r 
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b)  Dia  Graüdzinsen,  d.  h.  wo  der  Berechtigte  von  dem  BeBitaer  des 
.verpflichteten  Grundstücks  periodisch  wiederkehrende  nach  Gegenstand  und 
Mass  bestimmte  Abgaben  verlangen  kann. 

c)  Die  Frohnden,  d.  h.  der  Berechtigte  hat  wiederkehrenden  Anspruch 
auf  Leistung  gewisser  gemeiner  Dienste ,  die  ohne  Kunstfertigkeit  geleistet 
werden  können. 

d)  Das  Zaikiemwn»  (Lehnwaare,  Weinkauf,  Handgeld,  Ehr  schätz) 
ist  eine  oft  bei  BauerngtU^m  vorkommende  Abgabe,  die  bei  einer  Yerändenmg 
in  der  Person  des  Besitzers,  mitunter  auch  bei  der  in  der  Person  des  Herrn 
zu  entrichten  ist  Kur  wenn  dieses  bei  zum  Eigenthum  besessenen  Gütern 
als  Yogteilast  vorkommt  (wie  bei  den  schlechten  Zinsgütem  inSacJisen),  i&tes 
eine  BeaDast  (In  Preussen  wurde  durch  das  Gesetz  vom  2.  März  1850  §.  86 — 
49.  das  Laudemium  für  Besitzveränderungen  in  der  hrrrBchenden  Hand  ohne 
Entschädigung  aufgehoben;  für  die  in  der  dienenden  Hand  die  Abschätzung 
in  Geld  an^eordn^t,  um  die  Ablösbarkeit  zu  bewirken). 

e)  Das  uMrtuarivm  (Besthaupt,  Sterbefall)  ist  eine  Oft  bei  Bauern- 
gütern vorkommende  Abgabe  von  dem  beweglichen  Kachläss  des  Bauern, 
welche  in  einem  quoten  llieile,  oft  auch  nur  in  einem  Stück  Yieh  oder  dein 
besten  Kleide  besteht  Es  ist  gewöhnlich  ein  persönlicher  Anspruch,  welcher 
sich  ursprünglich  auf  die  Hörigkeit  (Leibeigenschaft)  der  Yerpflichteten  stützte, 
später  aber  auf  die  vertragsmässigen  Landsiedel-  und  Erbzinsgüter  übertragen, 
jedoch  mitunter  auch  zu  einer  vogteüichen  Last  und  in  diesem  Falle  zur  Beal- 
last  gemacht  wurde.  (In  Preussen  wurde  das  Mortuarinm  durch  das  Gesetz 
vom  2.  März  1850  ohne  Entschädigung  aufgehoben.  In  Hanover  und  Kur- 
hessen wurde  es  als  ablösbar  erklärt). 

f)  Die  Grundsteuern. 

g)  Die  Deichlast,  d.  h«  die  Yerpflichtung  der  Elgenthümer  cultivirter 
und  nicht  schon  durch  ihre  hohe  Lage  von  selbst  geschützter  Grundstücke, 
sich  an  der  Errichtung  und  dem  Unterhalte  von  Deichen,  d.  h.  Dämmen  zum 
Schutze  gegen  Ueberschwemmung,  zu  betheiligen.  Mit  der  Deichlast  hängt 
gewähnlich  noch  die  Siel  last  zusammen,  d.  h.  die  Yerpflichtung  der  Grund- 
eigenthümer,  Siele,  d.  h.  Kanäle  zum  Abzüge  für  das  Wasser  hinter  den  Dei- 
chen zu  errichten  und  zu  unterhalten. 

8.  Eine  Anzahl  von  Yerhältnissen ,  die  man  früher  zu  den  Reallasten 
zählte,  sind  aber  von  denselben  auszuscheiden.  So  die  Yerpflichtung  zu  wieder- 
kehrenden Leistungen,  die  nicht  jedem  Grundbesitzer,  sondern  nur  gewissen 
Personen  obliegen,  wie  der  canon  des  Emphyteuta,  Erbpächters  u.  Landaiedlers 
und  der  Frohndienst  Femer  sind  auch  keine  Reallasten  die  Yerpflichtung  zu  wie- 
derkehrenden Leistungen,  die  nicht  auf  einem  Grundstücke,  sondern  auf  einer  Ge- 
markung haften,  wodurch  also  jeder  Einwohner,  nicht  bloss  der  Grundbesitzer  ver- 
pflichtet ist,  z.B.  beiden  Bannrechten.  Die  Bannrechte  4)  sind  Rechte,  kraft 
deren  man  von  Einwohnern  eines  gewissen  Bezirkes  verlangen  kann,  dass  sie  ge- 
wisse Lebensbedürfioisse  bei  keinem  Anderen  als  dem  Berechtigten  anschaffen 
oder  bereiten  lassen.  (Dahin  gehört  namentlich  der  Mahlzwang  oderMühleh- 
baan,  der  Baekofisinzwang,  Bierzwang  u.  dgl.)  Dabei  sind  gewisse  Ausnahmen 
von  diesen  Rechten,  namentlich  für  Ritt^güter  in  dem  Bannbezirke,  möglich. 


4)  YgL  Walter,  Deutsch. Privatr.  §.491—98;  Brjinner,  Art. Bannrecfat 
in  Holtzendorff«  Eneyclop.  Bd.  3.  B.  157.  der  %  Aufl. 
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Das  Bannrecht  schliesst  aber  überhaupt  nicht  das  Becht  der  ebenen  Zabe- 
reitnng  für  sich  selbst  ans*  Es  kommt  gewöhnlich  als  Bealrecht  Yor,  das 
einer  persona  incerta,  d.  h.  dem  jedesmaligen  Inhaber  einer  gewissen  Mühle, 
eines  gewissen  Backofens,  oder  einer  Brauerei  etc.  zusteht  Die  Deatsche 
Beichsgewerbeordnung  vom  21.  Juni  1669  hat  jetzt  die  Bannrechte  vom  1.  Jan, 
1878  an  theils  für  aufgehoben,  theils  für  ablösbar  erkl&rt^). 

Auch  sind  keine  BeaUasten  die  Verpflichtungen  zu  wiederkehrenden  Lei' 
Btungen,  die  nicht  unmittelbarer,  selbstständiger  Gegenstand  einer  Belage  Bind. 
Wenn  wir  den  Besitzer  eines  Grundstückes  nur  durch  Androhung,  das  andern 
Grundstücke  uns  zustehende  Pfandrecht  auszuüben,  zu  einer  gewissen  obliga- 
torischen Leistung  zwüigen  können,  so  ist  dieses  keine  Beallast  Ebenso  -wenig 
Hegt  eine  solche  vor,  wenn  Jemand  das  Eigenthum  an  einem  Grundstacke 
unter  der  Besolutivbediogung  erworben  hat,  dass,  wenn  er  den  auf  das  Qnndr 
stück  gelegten  Zins  nicht  zahle,  das  Eigenthum  zurück&Uen  solle. 

4,  Die  BeaUasten  können  als  persönliches  Becht  und  als  Bealrecht 
Torkommen.    Erstenfalls  sind  sie  im  Zweifel  yererblich  und  Teräusserlich. 

6.  Weil  die  BeaUasten  auf  dem  Grundstücke  haften,  kann  sich  stets  jeder 
Beallas^flichtige  durch  Aufgabe  des  Pflichtigen  Grundstücks  tou  der  Beallast 
frei  machen.  Unterlassung  des  Anbaues  oder  Verbauen  des  Pflichtigen  Gmnd- 
Stücks  hat  keinen  Einfluss,  wenn  die  Beallast  in  Geldpr&stationen  besteht; 
geht  die  Last  auf  Theile  der  Erzeugoisse  des  Grundstücks,  so  hat  der  will- 
kürlich unterlassene  Anbau  bei  gutsherrlichen  BeaUasten  oft  zufolge  Vertrags 
Consolidation  zur  Folge  und  particularrechtlich  (z.  B.  nach  preuss.  Landrecht 
Th.  n.  Tit  10.  §.  884.)  ist  dann  dem  Gutsherrn  gestattet,  selbst  den  Anbau 
für  sich  Yorzunehmen. 

6.  Bestritten  ist  es,  ob  die  BeaUasten  emen  dingUchen  oder  einen  obliga- 
torischen Charakter  an  sich  tragen^).  Um  die  juristische  Natur  der  BeaUasten 
festsnsteUen ,  muss  man?)  unterscheiden,  ob  die  wiederkehrenden  Leistungen, 
die  der  Besitzer  eines  Grundstücks  machen  muss,  in  einem  inneren  Zusammen- 
hange mit  dem  Grundstücke  stehen  oder  nicht. 

Ersteres  ist  der  Fall,  wenn  die  Leistungen  in  einem  quoten  Theile  oder 
einer  bestimmten  Quantität  der  Erträgnisse  eines  Gutes  bestehen,^  oder  wenn 
a9  SteUe  einer  solchen  Quote  ein  Surrogat  in  Geld  getreten  ist.  Hier  hat  die 
Beallastberechtigung  einen  dinglichen  Charakter  und  wird  bei  derselben  eine 
iuris  quasi  possessio,  also  der  Schutz  durch  die  Besitzklagen  anerkannt^.  So 
namentUch  bei  Zehnten  und  Grundzinsen.  AUerdings  ist  es  dabei  eine  Eigen- 
thümlichkeit,  dass  die  BeaUast  den  Grundbesitzer  zu  einem  fitcere  oder  dare 


5)  B.  G.  0.  §.  7.  8.  10.  —  6)  Vgl.  die  Uebersicht  der  verschiedenen  Mei- 
nnngen  bei  Walter,  Deutsch.  Privatr.  §.  149.  151;  Gerber,  Deutsch.  PriT. 
B.  §.  169.  Änm.  2.  —  7)  Mit  Benaud  a.  a.  0. 

8)  Vgl.  0.  §.  lae.  nr.  VIU.  S.  292  ff.  —  c.  81.  x.  de  decimis.  HI.  80;  c 
84.  JL*  de  elect  I.  6;  c.  6.  jl»  de  arbitris.  I.  48;  c.  19«  x«  de  restit  spoliat.IL 
18;  c.  81.  X.  de  pririleg.  V.  88;  c.  2.  in  VIto.  de  restit  spoliatIL6;  Bruns, 
Besitz  S.  121---26,  201—208,  287—42,  828^41;  Walter,  Deutsch.  Priy.  B. 
§.  151.  Note  6;  Beichsabsch.  von  1512.  Tit  IV.  §.  12;  B.  A.  v.  1580. 
§.  62;  B.  A.  V.  1548.  §.  59;  Landfrieden  von  1548.  Eing.  §•  1 ;  Beichsabsch. 
?.  1576.  §.  105;  Instrum.  Pac  Osnabr.  1648.  art  V.  §.  4. 
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teipflichtet;  aber  diese  Yerpfiiclitimg  ist  nur  accessoriBcher  Art  So  ist  bei 
dem  Zehntrechte  der  Zehntherr  berechtigt,  auf  das  zehntpflichtige  Grundstück 
an  kommen  und  den  Zehnten  wegiunehmen,  also  der  Terpflichtete  in  der 
Hauptsache  nicht  lu  einem  facere  verpflichtet;  nur  nebenbei  ist  er  es,  insofern 
er  die  Ernte  anzeigen  und  die  (Farben.  auÜBtellen  muss.  Ebenso,  besteht  die 
Grundzinsberechtigung  im  Wesentlichen  in  dem  Rechte,  periodisch  eine  Quan- 
tit&t  Früchte  zu  nehmen,  obgleich  dieses  faktisch  darauf  hinauskommt,  dass 
der  Grundbesitzer  die  Früchte  herausgibt  oder  die  als  Surrogat  derselben  fest* 
gestellte  Geldsumme  bezahlt.  Eine  weitere  Eigenheit,  welche  bei  den  r&misch- 
rechtlichen  dinglichen  Rechten,  die  eine  theilweise  Herrschaft  über  die  Sache 
gew&hren»  nicht  Vorkommen  kann,  ist  Jl>ei  den  Beallasten  diese,  dass  man  auch 
an  einem  Gute  eine  Reallast  haben  kann,  woran-  man  selbst  das  eigentliche 
Eigenthum  (s.  g.  f  dominium  directum)  9)  und  der  Reallas^flichtige  nur  ein 
umfusendes  dingliches  Nutzungsrecht  (s.  g.  f  dominium  utile) lO)  hat,  z.  B. 
wenn  Jemand  sein  Gut  in  Lehen  gab  und  sich  dabei  ein  Zehnt-  oder  Grund- 
sinsrecht  yorbehielt.  Dieses  Zehnt-  oder  Grundzinsrecht  macht  man  dann  auch 
mit  den  dafür  gegebenen  Klagen,  nicht  mit  der  des  Eigenthums  geltend,  und 
man  kann  auch  insofern  das  Zehnt-  oder  Grundzinsrecht  tou  dem  Eigenthum 
trennen,  als  man  es  Terftussem  und  die  nuda  proprietas  behalten  kann« 

In  dem  anderen  Falle,  wo  die  Leistungen  des  Reallastpflichtigen  in  keinem 
inneren  sachlichen  Zusammenhange  mit  dem  Grundstücke  stehen,  sondern  nur 
insterlich  mit  demselben  verknüpft  sind,  z.  B.  bei  der  Deichlast,  oder  wenn 
der  Besitzer  eines  Grundstückes  zum  Jagddienste  verpflichtet  ist,  durch  welche 
Jagdfrohndeleistungen  das  Eigenthum  am  Grundstücke  in  keiner  Weise  ge- 
schidigt  wird,  ^  ist  eine  blosse  Obligation  vorhanden,  allerdings  insofern 
anomaler  Art,  als  hier  eine  persona  faicerta  obligirt  ist  Bei  solchen,  wie 
überhaupt  bei  allen  blossen  Fordemngsrechten  ist  von  keiner  iuris  possessio 
die  Bede. 

7.  Die  ältesten  Beallasten  sind  die  Ansprüche,  welche  die  Kirche  auf  die 
Zehnten  von  Früchten,  Yieh  (und  ursprünglich  auch  von  den  persönlichen 
Einkünüten)  erhob,  nach  dem  Vorbilde  des  Mosaischen  Rechtes  und  gestützt 
darauf,  dass  Gott  der  Herr  der  Erde  sei  und  die  Kirche  seine  Yertreterinii), 
ein  Anspruch,  dem  das  weltliche  Recht,  namentlich  seit  Karl  dem  Gr.  zu  Hülfe 
kam.  Ausserdem  entstanden  schon  vor  Alters  Reallasten  aus  der  Gutsherr- 
lichkeit, indem  der  Gutsherr  Grundstücke  mit  Vorbehalt  von  Abgaben  an 
Frucht  und  Vieh  an  Bauern  verlieh;  femer  durch  die  Vogtei  oder  Advokatie, 
d.  h.  indem  sich  eine  Person  mit  ihren  Grundstücken  unter  den  Schutz  eines 
m&chtigen  Herrn  begab  gegen  Belastung  mit  Abgaben.  Ausserdem  entstanden 
spftter  Reallasten  durch  Vertrag  und  Testament,  namentlich  zu  Gunsten  der 
Kirche  und  kirchlicher  Stiftungen,  sowie  durch  Ver&usserung  von  Grundstücken 
mit  Vorbehalt  von  Abgaben  oder  Kauf  von  Reallasten  an  eiuem  Grundstücke 
von  dem  Eigenthümer,  welche  beiden  letzten  F&Ue  man  Rentenkauf  i'^)  nannte. 

8.  Heutzutage  geht  die  Tendenz  der  Gesetzgebungen  mehr  auf  die  Auf- 
liebnng  oder  Ablösung  der  Reallasten.  Viele  Gesetzgebungen  schüessen  auch 
die  neue  Begründung  von  Reallasten  durch  "Rechtsgeschikfte  aus,  während 
andere  darüber  schweigen,  das  sächsische  Ges.  Buch  aber  die  Begründung 


9)  Vgl  0.  §.  140.  nr.  L  2.  8.  804.  —  10)  VgL  ebendas. 

11)  YgL  c.  ae,  X.  de  dednt  IIL  ao.    —    12)  YgL  o.  §.  74.  8.  IM. 
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dorcli  Bechtsgeschäfte  geatatteti').  Qegen  die  Begründung  von  BealUsten 
durch  BechtsgeBchftfte  spricht  übrigens  im  heutigen  Bechte  auch  Gewohn- 
heitsrecht, Dies  geht  daraus  hervor ,  dass  der  Bentenkauf,  das  federn  yor- 
züglichste  Mittel,  Bealksten  zu  schaffen,  seit  dem  16.  Jahrimndert  sich  n 
einer  blossen  Obligation  umgestaltet  hat  und  das  Grundstück  nur  noch  p£and- 
weise  belasten  kann.  Diejenigen  jedoch,  welche  ^e  Begründung  Ton  Beal- 
lasten  durch  Bechtsgeschftft  auch  noch  in  der  Gegenwart  zulassen,  streiten, 
ob  dazu  der  blosse  Vertrag  genügen)  oder  ob  statt  der  alten  beseitigten  Anf- 
husung  gerichtliche  Best&tigang  l&)  oder  Eintragung  in  das  Grund-  oder  Hypo- 
thekenbuch 16)  hinzukommen  müsse. 

9.  £me  Begründung  von  Eeallasten  durch  Ersitzung  ist  nicht  anl&ssig. 
Denn  das  filtere  deutsche  Beoht  kennt  keine  Ersitzung,  und  das  römische 
Becht  kannte  die  Ersitzung  auch  nur  bei  einigen  Bechten,  zu  denen  die  dem 
römischen  Bechte  unbekannten  Beallasten  nicht  gehören.  Ein  entschiedenes 
Gewohnheitsrecht,  welches  die  Begründung  yon  Beallasten  durch  Ye^fthmng 
zuliesse,  besteht  auch  nichtig). 

10.  Was  den  Schutz  der  Beallasten  betrifft,  so  werden  petitorische,  und 
da,  wo  eine  iuris  possessio  derselben  vorkommt,  auch  possessorische  Bechts- 
mittel  gewfthrt. 

a)  Wenn  die  BeaJhuit  als  solche  bestritten  wird,  so  ist  nach  der  Praxis 
eine  actio  confessoria  utiüs  zul&ssig,  wobei  der  Bl&ger  den  Erwerb  der  Betl- 
lastberechügung  behaupten  und  beweisen  muss,  und  dabd  sich  auch  auf  un- 
vordenklichen Besitz  berufen  kaoni^. 

b)  Wenn  bloss  eine  einzelne  Prftstation  der  Beallast  bestritten  wird,  so 
wollen  Einigelt)  und  auch  das  SAchsisehe  Ges.  B.  nur  eine  Forderungddage 
zulassen,  indem  nur  die  Beallastbevechtigung  als  Ganzes  betrachtet  ein  ding- 
lich^ Becht,  dagegen  der  Anspruch  auf  den  einzelnen  Bfickstand  ein  For- 
derungsrecht sei,  welches  gegen  den  gehe,  der  das  Pflichtige  Grundstock  im 
Augenblicke  der  F&lligkeit  der  Forderung  besass.  Nach  dieser  Ansicht  ist 
dann  auch  die  Forderungsklage  geigen  den  früheren  Besitzer  des  Grundstückes 


18)  Sachs.  Ges.  B.  §.  606. -«-U>  So  nehmen  an  Albrecht,  Manrenbre- 
cher,  Walter  a.  a.  0.  §.  152.  —  16)  So  Dnncker,  Gerber,  Dentsdi. 
Priv.  B.  §.  169.  --  16)  Dies  veriangt  auch  Walter  a.  a.  0.  für  den  Fall, 
dass  bei  Bechten  an  Sachen  zu  ihrer  Wirksamkeit  gegen  Dritte  die  Eintragung 
vorgeschrieben  sei.  ' 

17)  Die  Begründung  von  Beallasten  durch  Yeijfthrung  ist  verneint  durch 
Urtheile  in  Seufferfs  Archiv  YII.  214.  XU.  290.  Andere  Uithefle  kssen 
dieselbe  dagegen  nach  Analogie  der  Servitutenevsitanng  zu,  Seuffert  IILldS; 
oder  nach  Analogie  der  ausserordentlichen  Ersitzung,  Seuffert  YI.  292.  XI- 
168;  oder  hissen  sie  zu  durch  eine  9(]j&hrige  iuris  possessio,  Senffert  IX.  201. 

18)  Busch  im  Archiv  fOt  civil.  Fraz.  Bd.  39.  S.  868.  behauptet,  es  ge- 
nüge auch  als  Beweis  der  Beallastberechtigung,  wenn  der  Kläger  darthue, 
dass  der  JSgenthümer  des  verpflichteten  Grundstückes  vor  dem  forum  rei  sitae 
die  Pflicht  anerkannt  habe.  Mit  Unrecht  beruft  sich  abar  Busch  für  diese 
Ansicht  auf  ein  Gewohnheitsrecht. 

19)  So  Eichhern,  DeutscE.  Priv.  B.  §.  166;  Beseler,  Deutsch.  Priv. 
B*  S*  )dO;  Walter  §.  161. 
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auf  die  aus  seiner  Besitzeszeit  rücjcständigen  Leistungen  und  gegen  den  jetsigen 
Besitzer  nur  auf  die  aus  seiner  Besitzeszeit  rückständigen  Leistungen  zu  rich- 
ten. Andere  ^0)  behaupten  dagegen  mit  Becht,  auch  der  Anspruch  auf  die 
einzelne  Leistung  sei  ein  dinglicher,  wenn  die  betreffende  Beallast  als  Ganzes 
ein  dingliches  Becht  sei,  so  dass  dann  auch  wegen  Verweigerung  der  einzehien 
Leistung  eine  actio  confessoria  utüis  zul&ssig  ist  und  damit  auch  auf  die  Bück- 
st&nde  aus  der  Zeit  des  fraheren  Besitzers  gegen  den  jetzigen  Besitzer  geklagt 
werden  kann.  Diese  Ansicht  ist  die  richtige,  denn  die  Beallast  im  Ganzen 
Äussert  sich  unmittelbar  in  der  Entstehung  von  Ansprachen  auf  einzelne  Pr&- 
stationen;  diese  einzelnen  Ansprache  erscheinen  also  als  Theile  der  ganzen 
Beallastberechtigung. 

c)  Possessorische  Klagen  werden  dem  Beallastberechtigten  in  folgen- 
den Fällen  gewährt: 

a)  wenn  er  in  der  iuris  quasi  possessio  der  Beallast  gestört,  d.  h.  eine 
einzelne  Leistung  verweigert  wird,  gibt  man  ihm  die  remedia  retinendae  pos- 
sessionis (ein  interd.  üti  possidetis  utile  und  das  summariissimum) ;  es  soll 
dann  das  Gericht  entscheiden,  ob  die  Leistung  zu  machen  sei,  ohne  einer 
künftigen  anderweitigen  Entscheidung  in  petitorio  zu  präjudiciren; 

ß)  wenn  er  uns  der  iuris  quasi  possessio  entsetzt,  d.  h.  die  Leistung  wegen 
Bestreitung  der  Beallast  verweigert  wird,  erhält  er  das  interd.  Unde  vi  utile 
oder  die  actio  spohi. 

Das  Sachs.  Ges.  Buch^i)  nimmt  überhaupt  keine  iuris  quasi  possessio  bei 
Beallasten  an  und  lässt  daher  auch  keine  possessorischen  Klagen  zu. 

11.  Die  rechtliche  Natur  der  BeaUast  wird  nicht  geändert  bei  .der  Um- 
wand elung  oder  Verwandelung*  derselben,  d.  h.  wenn  an  die  Stelle  der 
ursprünglichen  Leistungen  solche 'anderer  Art,  namentlich  Geldleistungen,  ge- 
setzt werden^).  Eine  solche  Umwandlung  kann  übrigens  nur  geschehen,  wenn 
und  soweit  das  Landesgesetz  dieselbe  erlaubt  oder  gebietet;  abgesehen  dAvon 
würde  ein  auf  Umwandlung  der  Beallast  gerichteter  Vertrag  nur  unter  den 
Partien  und  deren  Universalsuccessoren  wirken. 

12.  Ein  Erlöschen  der  Beallasten  kann  erfolgen  durch  ein  die- 
selben aufhebendes  Gesetz.  Solche  Landesgesetze  sind  im  Interesse  des  Bauern- 
standes vielfach  ergangen,  theils  unter  Festsetzung  einer  Entschädigung  der 
Beallastberechtigten,  theils  sogar  ohne  eine  solche^)).  Eine  Aufhebung  durch 
blossen  Vertrag  oder  auf  einseitiges  Verlangen  gegen  Entschädigung  (Ablösung 
der  Beallast)  kann  auch  nur  geschehen,  insoweit  das  Landesgesetz  solches  ge- 
stattet. Für  die  Ablösung  der  Beallasten  hat  die  neuere  Particulargesetz- 
gebung  ein  sehr  zweckmässiges  Erleichterungsmittel  in  der  Mitwirkung  von 


20)  So  Albrecht  in  d.  Krit.  Jahrb.  v.  Bichter.  Jahrg.  1889.  S.  8. 17; 
Duncker,  Beallasten  S«  112;  Seuffert,  Archiv  XVU.  85;  Benaud  a.a.O. 

21)  Sachs.  Ges.  B.  §.  612. 

22)  Wird  der  Naturalzehnt  durch  eine  feste  Summe  ersetzt,  so  heisst 
die  Beallast  Zehntgült;  bei  dieser  bleiben  alle  über  den  Zehnt  geltenden  Grund- 
sätze in  Anwendung,  ebendesshalb  auch  die  Lasten,  die  vordem  auf  iem  Zehn- 
ten hafteten,  bestehen,  z.  B.  wenn  der  Zehntherr  zur  Tragung  der  K^chen- 
baulast  verpflichtet  ist.    Vgl.  Vering,  Lehrb.  des  Kirchenr.  g.  168.  172  f. 

28)  Vgl.  Gengier,  Lehrb.  des  de^tsdi«  Priy.  B.  §.  7L 


380    Zweites  Bach:  Kap.  lY.  Von  einigen  deutschrechtlichen  Sachenrecliten. 

Rentenbanken  geschaffen  ^4),  indem  die  Reallast  in  eine  Capitalschnld  ihres 
20fachen  Werthes  umgewandelt  wird,  für  welche  gegenüber  dem  Berechtigten  die 
Rentenbank  als  neuer  Schuldner  eintritt,  und  wofür  sie  demselben  einen  zu 
40/0  verzinslichen  Rentenbrief  ausstellt,  der  wie  ein  Staatsschuldschein  in  Um- 
lauf gesetzt  werden  kann,  w&hrend  dem  Reallastpflichtigen  gegenüber  die 
Rentenbank  als  Reallastberechtigter  aufgestellt  wird  und  der  Verpflichtete  nun- 
mehr an  die  Rentenbank  die  auf  Geld  zurückgeführte  j&hrliche  Leistung  in 
solcher  Proportion  fortzuzahlen  hat,  dass  die  Bank  auf  je  fünf,  die  sie  ein- 
nimmt, gegen  das  an  den  ursprünglichen  Reallastberechtigten  zu  Zahlende 
j&hrlich  Eins  gewinnt,  und  mit  diesem  Gewinn  dann  nach  und  nach  die  Ren- 
tenbriefe  einlöst,  so  dass  nach  41 1/12  Jahren  die  Rentenbriefe  getilgt  und  da- 
mit der  Reallastpflichtige  tou  aUer  Last  befreit  ist.. 

n.  1.  Eine  deutschrechtliche  Belastung  des  Grundeigenthums  ist  auch 
das  Nftherrecht,  Retractsrecht  Dieses  ist  ein  dingliches  Recht^) 
an  einer  fremden  Liegenschaft,  kraft  dessen  man,  wenn  das  Grundstück  ausser- 
halb eines  gewissen  Kreises  Ton  Personen  verkituft  wird,  den  K&ufer  gegen 
Ersatz  des  Eau^reises  und  der  impensae  necessariae  abtreiben  und  sich  an 
dessen  Stelle  setzen  kann.  Hat  der  fremde  E&ufer  das  Grundstück  sogleich 
wieder  yerkauft  und  etwa  um  einen  anderen  Preis,  so  muss  der  Retrahent  den 
ersten  Kaufpreis  zahlen;  denn  das  Retractrecht  war  im  Momente  des  ersten 
Verkaufs  begründet.  Der  Verk&ufer  haftet  dem  K&ufer  regelm&ssig  nicht  für 
besondere  Eviction,  weil  dieser  es  sich  selbst  zuzuschreiben  hat,  das  retract- 
Pflichtige  Grundstück  gekauft  zu  haben. 

2.  Das  Retractsrecht  ist  hauptsächlich  durch  Gewohnheit  ausgebildet,  ob- 
flchon  auch  eine  Constitution  Friedrichs  II.  %)  aus  dem  18.  Jhdt.  nicht  bloss, 
wie  Manche  annehmen,  Ton  dem  Vorkaufsrechte  (de  iure  prothomiseos) ,  son- 
dern auch  vom  Retractrechte  redet;  aber  diese  Constitution  war  nur  für  Ita- 
lien erlassen  und  in  Deutschland  niemals  recipirt.  In  neuerer  Zeit  ist  das 
Retractsrecht  aber  in  vielen  Ländern  aufgehoben  oder  beschränkt  worden, 
weil  dadurch  die  freie  Verfügung  oft  in  nachtheiliger  Weise  gehenuilt  und 
häufig  dadurch  Truggeschäfte  veranlasst  wurden. 

8.  Gemeinrechtlich  kommt  das  Näherrecht  vor  a)  als  Erblosung 
(t  re^aetus  gmUliciua)^  d.  h.  als  den  nächsten  Blutsfreunden  zustehend,  wenn 
Einer  von  ihnen  ein  Grundstück,  namentlich  etwa  Stamm-  oder  Erbgüter  an 
Andere  verkauft  hat;  b)  als  Lehnsretract  (f  retractua  feudalis),  d.  h.  das 
Retractsrecht  des  Lehnsherrn,  wenn  der  Vasall  sein  Lehen  veräussert. 

4.  Particularrechtlich  kommen  namentlich  folgende  Retractsrechte 
vor:  a)  die  Marklosung  (f  retractua  ex  iure  metrocamiae),  d.  h.  das  Re- 
tractsrecht der  Mitglieder  einer  Markgemeinde,  wenn  ein  in  der  Gemarkung 
gelegenes  Grundstück  an  einen  Nichtbürger  der  Gemeinde  kau&weise  ver- 


24)  Preuss.  Ges.  über  die  Ablösung  der  Reallasten  v.  2.  März  1850  und 
Ges.  über  die  Errichtung  von  Rentenbanken  v.  2.  März  1860.  Vgl.  Walter 
a.  a.  0.  §.  164. 

26)  Andere  halten  das  Retractsrecht  für  einen  obligatorischen  Anspruch. 
Vgl.  die  Uebersicht  der  verschiedenen  Meinungen  bei  Walter,  Deutsch.  Pri- 
vatrecht §.  888.  Letzterer  hält  es  fOr  ein  dingliches  Recht,  aus  dem  aber 
eine  actio  in  personam  hervorgehe  —  ein  juristisches  Unding. 

26)  Abgedr.  bei  Pertz,  Leg.  IL  881. 


§.  161.    BeaUasten,  Zwangs-  tmd  Bannrechte,  Nftlierrecliti  Regalien.    381 

äussert  wird;  b)  der  grandherrlicbe  Retract  in  Betreff  der Baaemgflteri 
die  an  irgend  Jemanden  yerkanlt  sind;  c)  die  Nachbarlosnng  (f  retraehta 
ex  iure  wiiintatis)^  wenn  ein  Nachbar  sein  Gmndstflck  an  einen  Nicbtnacb- 
bam  Ter&uBsert  hat;  d)  das  N&h  er  recht  ans  dem  Miteigenthnm  (f  r^ 
tractus  ex  iure  condominii)^  welches  die  Miteigenthflmer  untereinander  haben, 
wenn  Einer  von  ihnen  seinen  Äntheil  an  einen  Nichtmiteigenthtbner  verkanil, 
dahin  gehört  auch  der  Retract  unter  Ganerben,  d.  h.  bei  der  unter  mehreren 
Personen  und  deren  Nachkommen  bestehenden  Einigung,  kraft  welcher  ge- 
wisse Güter,  meistens  eine  Burg  mit  Zubehör,  zum  Gebrauche  und  zur  Yer- 
theidigung  auf  ewige  Zeiten  gemeinschaftlich  sein  sollte  ^7) ;  e)  die  Theillosung 
oder  das  Gespildereeht  (f  retraetus  ex  iure  eatigrut)^  welches,  wenn  ein 
Grundstück  getheüt  wurde,  dem  Eigenthflmer  der  einzelnen  Stücke  zusteht, 
falls  eines  davon  an  sonst  Jemanden  verkauft  wird. 

5.  Wer  das  Retractsrecht  ausüben  will,  muss  sein  Recht  dazu  nach- 
weisen, d.  h.  die  Eigenschaft  des  betreffenden  Grundstücks  beweisen,  kraft 
deren  es  dem  Retractsrecht  unterliegt  (z.  B.  dass  es  Stamm-  oder  Erbgut  sei), 
femer  dass  er  selbst  zu  den  Retractsberechtigten-  gehört,  und  wenn  der  Eftufer 
selbst  auch  ein  Retractsrecht  hat,  muss  er  beweisen,  dass  er  n&her  berechtigt, 
z.  B.  beim  retractus  gentilicius,  dass  er  der  nächste  Erbe  ist.  Auch  kann 
man  das  Retractsrecht  immer  nur  zu  eigenem  Nutzen  und  zu  eigenem  Rechte 
ausüben,  sonst  kann  der  Gegner  dasselbe  durch  eine  Einrede  entkr&ften,  die 
gemeinrechtlich  durch  jedes  Beweismittel,  auch  durch  Schiedseid,  Delation  dei 
Haupteides  bewiesen  werden  kann.  Die  Retractsklage  ist  nicht  cessibel  und 
unvererblich^.  Dieselbe  ist  vom  Standpunkte  des  römischen  Rechtes  aus  be- 
trachtet  eine  vindicatio,  weil  das  Retractsrecht  ein  dingliches  Recht  ist,  keine 
actio  in  personam  oder  condictio  auf  ein  tradere  oder  dare. 

6.  Durch  Vertrag  oder  Testament  kann  kein  Retractsrecht  begründet 
werden;  es  besteht  nur,  wenn  und  soweit  es  auf  Gesetz  oder  Gewohnheit 
beruht. 

7.  Wenn  Mehrere  dasselbe  Retractsrecht  an  dem  n&mlichen  Grundstücke 
ausüben  wollen,  so  entscheidet  die  Prävention  oder  sonst  das  Loos.  Ebenso 
ist  es,  wenn  Mehrere  an  dem  nämlichen  Grundstücke  verschiedene  Arten  von 
Näjierrechten  ausüben  wollen  und  nicht  particularrechtlich  bestimmt  ist,  welche 
Art  von  Retractsrecht  vorgehen  soll. 

8.  Das  Retractsrecht  erlischt  durch  Entsagung  des  Retractsberechtig- 
ten,  die  nicht  bloss  ausdrückliclf,  sondern  auch  durch  concludente  Handlungen 
geschehen  kann,  femer  gemeinrechtlich  durch  Ablauf  einer  Frist  von  Jahr 
und  Tag  (d.  h.  1  Jahr,  6  Wochen  und  8  Tage),  seitdem  der  Retractsberech- 
tigte  von  der  Er($ffaung  des  Retractsrechts,  d.  h.  des  abgeschlossenen  Kaufes, 
Kunde  erhielt.. 

m.  Auch  die  Staatshoheitsrechte  oder  Regalien  haben  deutsch- 
rechtlich  auf  das  Sachenrecht  eingewirkt.  Wir  reden  hier  nicht  von  den 
wesentlichen  Rechten  der  Staatsgewalt,  den  eigentlichen  unveräusserlichen 
Hoheitsrechten  oder  höheren  Regalien,  sondern  nur  von  den  sog.  niederen 
Regalien  oder  Regalien  im  engeren  Sinne,  d.  h.  den  Rechten  des  Staates 
als  solchen,  welche  nicht  aus  dem  Wesen  der  Staatsgewalt  als  solcher  fliessen, 


27)  Vgl.  Walter,  Deutsch.  Priv.  R.  §.  478.  —  28)  Seuffert,  Archiv 
Bd.  2.  Heft  2.  S.  277. 
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fiondem  auf  besonderen  Erwerbsgründen  oder  staaUichen  Torbehalten  (Gesetz 
oder  Herkommen)  bemhen  and  als  FinanzqaeUen  des  Staates  za  dienen  be- 
stimmt sind,  insofern  also  aaeh  eine  priTatrechtliche  Seite  haben ^.  Dabin 
gehört 

a)  das  Bergregal,  d.  h.  das  dingliche  Recht  des  Staates  an  den  nicbt- 
fiscalischen  Grondstfleken)  kraft  dessen  der  Staat  in  seinem  ganzen  Gebiete 
oder  einem  Theile  desselben  aasschliesslich  berechtigt  ist,  Fossilien  zu  gewin- 
nen. Man  unterscheidet  dabei  das  hohe  Bergregal,  welches  auf  Metalle,  Edel- 
steine und  Steinsalz  geht,  und  das  niedere,  welches  auf  die  übrigen  Fossilien : 
Marmor,  Salpeter,  Kohlen  n.  s.  w.  gerichtet  ist 

b)  Bas  Jagdregal,  d.  h.  das  ausschliessliche  Recht  des  Staates  als 
solchen,  die  Jagd  auf  den  nichtfiscallschen  Grundstücken  im  ganzen  Staatsge- 
biete oder  Theilen  desselben  auszuüben.  Die  Landesherm  sind  übrigens  nicht 
überall  mit  ihren  Ansprüchen  auf  das  Jagdregal  dnrchgedrungen ,  namentlich 
aach  oft  bloss  für  die  hohe  Jagd  (d.h.  auf  Hirsche,  Wildschweine,  Auerh&hne, 
Fasanen  etc.);  vielfSftch  ist  der  alten  deutschen  Anschauung  entsprechend  die 
Jagd  ein  Recht  des  Grundeigenthums  geblieben  oder  in  neuerer  Zeit  wieder 
geworden. 

c)  Das  Fischereiregal,  d.h.  das  particularrechtlich  vorkommende  ding- 
liche Recht  des  Staates  als  solchen,  in  gewissen  nicht  fiscalischen  Gewässern 
(Priyat-  oder  öffentlichen  Gew&ssem)  ausschliesslich  jede  oder  gewisse  Arten 
von  Fischerei  auszuüben. 

d)  Das  Mühlenregal,  d.  h.  das  particularrechtlich  vorkommendei  aus- 
schliessliche Recht  des  'Staates  als  solchen ,  an  gewissen  nicht  fiscalischen  Ge- 
wässern die  Wasserkraft  zur  Betreibung  von  Mühlen  zu  gebrauchen. 

e)  Das  Flossregal  (f  %u%  gmciae)^  d.h.  das  particularrechtlich  vorkom- 
mende ausschliessliche  Recht  der  Staatsgewalt  als  solcher,  auf  den  Gebrauch 
der  Wasserkräfte  zum  Zwecke  des  Transportes  von  (gebundenen  oder  unge- 
bundenen) Hölzern. 

f)  Das  Fährregal,  d.  h.  das  particularrechtlich  vorkommende  aus- 
schliessliche Recht  des  Staates,  auf  gewissen  nicht  fiscalischen    Gewässern 

Menschen  und  Güter  von  einem  Ufer  zum  anderen  gegen  Tergütung  über- 
zusetzen 90). 

g)  Das  von  Manchen  früher  angenommene  Postregal  ist  ein  blosses 
Gewerberecht  des  Staates.  Ebenso  gibt  es  kern  Münz-  und  Landstrassen- 
Regal.    Das  Münzrecht  soll  nicht  zur  Bereicherung  des  Staates  dienen  und 


29)  Tgl.  auch  Walter,  Deutsch.  Privatr.  §.  156  ff. 

80)  Die  eigentliche  Schifffahrt  ist  nirgends  regalisirt.  (Instr.  pac.  Osna- 
brug.  art.  9.  §.  1.  2.)  Ebenso  wenig  gibt  es  sog.  LeinpfadsregaL  Aller- 
dings hat  der  Staat  das  Recht>  von  den  Üfer-Besitzern  des  öffentlichen  Flusses 
einen  Pfad  von  gewisser  Breite  im  Interesse  der  SchifGfahrt  zu  verlangen  (zum 
Ankerwerfen,  zum  Spannen  der  Leine  für  die  Thiere,  die  das  Schiff  stromauf- 
wärts ziehen,  zum  Zuge,  d.  h.  zum  Treiben  des  Zugviehs,  das  die  Schiffe 
stromaufwärts  zieht  und  zor  Strombergung,  d.  h.  um  bei  schlechtem  Wetter 
Schiff  und  Mannschaft  dorthin  zu  flüchten).  Aber  dieses  Recht  besteht  ledig- 
lich im  öffentlichen  Interesse  der  Schifffahrt,  ohne  Finanzquelle  des  Staates 
zu  sein. 
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kommt  nach  heutigem  Bechte  jedem  Staate  als  solchem  ohne  Weiteres  zn. 
Auch  das  angebliche  Landstrassenregal  ist  keine  eigentliche  Finanzquelle  des 
Staates;  jeder  Staat  muss  dieses  Recht  oder  yielmehr  diese  Verpflichtung 
haben. 

2.  Die  Regalien  sind  als  Beschränkungen  des  Eigenthums,  die  jeden  Pri- 
vaten als  EigenthQmer  treffen,  dingliche  Rechte.  Die  Praxis  wandte  zu  deren 
Schutze  analog  die  Klagen  zum  Schutze  der  Servituten  an,  also  die  <icHo  con- 
fessoria uHlis  zur  Geltendmachung  des  Rechtes  und  die  actio  negatoria  utüia 
auf  die  Behauptung  der  Freiheit  Ton  dem  Regal,  und  als  possessorische 
Rechtsmittel  das  intercUctum  Uti  possidetis  utile  und  das  interd.  ünde  vi  utile 
oder  die  actio  ^olii.  Das  canonische  Recht 'i)  und  deutsche  Reichsgesetze  ^) 
erkennen  ausdrücklich  eine  iuris  quasi  possessio  hei  den  Regalien  an. 

8.  Die  Regalien  sind  nicht  dem  Rechte,  sondern  nur  der  Ausübung  nach, 
als  sog.  Gerechtigkeit  (Berg-,  Jagd-,  Fischerei-,  Mühl-,  Floss-,  F&hr  -  (Gerech- 
tigkeit) auf  Private  übertragbar.  Der  Staat  selbst  bleibt  immer  der  Regalbe- 
rechtigte, und  kann  daher  auch  unter  gewissen  Umständen  CSonsolidation  zn 
Gunsten  des  Staates  eintreten,  z.  B.  bei  erblosem  Absterben  des  mit  der  Ge- 
rechtigkeit Beliehenen  oder  zur  Strafe  wegen  Missbrauchs.  Auch  kann  die 
Gerechtigkeit  nicht  ohne  Genehmigung  des  Staates  ver&ussert  werden,  wäh- 
rend die  Ausübung  der  Gerechtigkeit  allerdings  ohne  Staatsgenehmigung  an 
Andere  überlassen  werden  kann. 

4.  Private  können  vom  Staate  eine  Regalgerechtigkeit  nur  durch 
staatliche  Verleihung  in  der  Weise  eines  Privilegs  erwerben.  Jedoch  kann 
man  seine  (Berg-,  Jagd-  etc.)  Gerechtigkeit  auch  auf  unvordenkliche  Ver- 
jährung, nicht  aber  auf  gewöhnliche  Ersitzung  stützen  ss). 

Die  Verleihung  geschieht  gewöhnlich  partiell,  d.  h.  für  einzebe  Bezirke 
8(n  einzelne  Personen,  nicht  für  das  ganze  Staats -Gebiet  an  einen  Einzigen. 
Die  Verleihung  geschieht  entweder  als  Personalrecht,  welches  aber  im  Zweifel 
viererblich  ist  und  unter  staatlicher  Genehmigung  veräussert  werden  kann, 
oder  fJs  Realrecht ,  welches  dem  jedesmaligen  Besitzer  eines  gewissen  Grund- 
stückes zusteht; .  es  kann  letztenfalls  Jemand  die  Berechtigung  an  seinem 
eigenen  Grundstücke  haben,  ohne  dass  eine  Consolidation  eintritt  (so  dass 
also  gewissermassen:  res  sua  servit). 

5.  Verschieden  von  den  (Berg-,  Jagd-,  Fischerei-,  Mühlen-,  Floss-  und 
Fähr-)  Regalien  ist  die  Berg-,  Jagd-,  Fisdierei-,  Mühlen-^  Floss-  und  Fähr- 
Hoheit  des  Staates,  d.  h.  das  der  Staatsgewalt  als  Bolchen  wesentlich  zu- 
stehende Recht,  Berg-,  Jagd-,  Fischerei-,  Mühlen-,  Floss-  und  Fähr-Ordnungen 
zu  erlassen  und  die  OberauÜBicht  über  jene  Dinge  selbst  da  zu  führen,  wo 
dieselben  nicht  regalisirt  sind. 


31)  C.  6.  X.  de  fide  instrum.  n.  22.    —    82)  Landfrieden  von  1548  Ein- 
gang. §.  1.  —  83)  C.  26.  X.  de  V.  S.  V.  40. 


Das  Pfandrecht!)- 
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§.  162.    Begriff  und  reohtllohe  ITatiir  deMelb#n^). 

I.  Pfandrecht  ist  das  dingliche  Recht  an  einer  fremden 
Sache'),  vermöge  dessen  cBese  einem  credit9r  für  seine  Fordenmg 
in  der  Weise  verhaftet  ist^  dass  er  dieselbe  im  Nothfall  verkaufoi 
darf,  um  sich  aus  dem  Erlöse  zu  befriedigen.  Die  P&ndsache  ist 
also  gleichsam  obligirt,  nicht  auch  gewährt  das  Pfandrecht  Oe» 
brauchs*  und  Nutzungsrechte  (res  tantummodo  obligata  est,  non 
servit). 

n.  Das  Pfandrecht  ist  also  ein  Accessanum  einer  Fordenmg 
und  hat  daher  nur  dann  Gültigkeit,  wenn  die  prindpale  Forderung 
gültig  ist^).  Das  Pfandrecht  hat  aber  schon  volle  Wirksamkeit, 
wenn  die  obligatio  auch  nur  eine  naturalis  ist^). 

ni.  Das  Pfandrecht  ist  untheilbar  (pignoris  causa individua 
est),  d.  h.  die  verpftndete  Sache  haftet  in  allen  ihren  Theilen  fltar 
jeden,  auch  den  kleinsten  Theil  der  Forderung;  durch  theilweifle 
Abzahlung  der  Schuld  vermindert  sich  der  Umfang  des  Pfitndrechtes 


1)  Gai.  n.  69—61.  64.  10.  62.  147;  Paul  8.  R.  IL  5.  18;  Hermog. 
Cod.  16;  Theod.  Cod.  n.  80.  m.  1;  §.  7.  Inst,  de  act  lY.  6;  Big.  üb.  XX; 
Cod.  Ylll.  14—16;  Dernburg,  Das  Pfandr.  nach  den  Gmnds&tien  des  beut 
r6ni.  Rechts.  Leipzig.  2  Bde.   1860.  64;  Bacbofen,  Das  rOm.  P&ndreclit» 

1.  Band.   Basel  1847;  Bremer,  Das  Pfandrecht  u.  die  Pfandobjekte.  Ldp* 
zig  1867. 

§«  162«  2)  Bttchel,  Civilist.  Erörterungen,  nr.  2.  2.  Aufl.  Marburg  1847; 
Vangerow,  Fand.  §.  863;  Exner,  Kritik  des  Pfandrechtsbegrifis.  Leipzig 
1878.  —  üeber  die  GrQnde,  warum  das  römische  Pfandrecht  ungleich  mangel- 
hafter als  die  übrigen  Theile  des  römischen  Rechts  ausgebildet  ist,  und  ins* 
besondere  den  eigentlichen  Zweck  alles  Pfandrechts,  Sicherung  des  Credits, 
nothwendig  yerfehlen  musste,  vgl.  Bruns  in  Holtzendorffs  Encydopädie I. 

2.  Aufl.  S.  876-877. 

8)  Tgl.  auch  n.  §.  165.  —  4)  L.  5.  de  pignor.  XX.  1.  —  5)  S.  n.  §.  178. 
nr.  IT.  5.  L  14.  §.  1.  de  pign.  XX.  1;  1.  101.  de  solut.  XLTL  8. 
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nicht ^).  Das  ganze  Pfandrecht  kann  daher  von  jedem  der  meh- 
reren Erben  des  Gläubigers  oder  gegen  jeden  der  mehreren  Erben 
des  Schuldners  für  den  auf  ihn  übergegangenen  Theil  der  For- 
derung oder  Schuld  ausgeübt  werden.  Wenn  aber  bei  der  Erb- 
theilung  im  iudicium  familiae  herciscundae  Einem  der  Erben  des 
Gläubigers  das  ganze  Pfandrecht  zugesprochen  werden  soll,  so  wird 
die  Forderung  mit  dem  Pfandrechte,  wenn  letzteres  nicht  aus- 
reichend erscheint,  unter  den  Miterben  versteigert  und  demjenigen 
zugesprochen,  der  sie  sich  am  höchsten  anrechnen  lassen  wiÜ,  wäh- 
rend dann  der  etwaige  Ausfall  allen  Miterben  pro  rata  hereditaria 
abgezogen  wird^).  Es  können  jedoch  auch  mehrere  an  derselben 
Sache  in  der  Weise  zusammen  ein  Pfandrecht  bestellt  erhalten, 
dass  jedem  nur  ein  (ideeller)  Theil  der  Sache  verpfändet  ist.  Im 
Zweifel  richten  sich  dann  die  Pfandantheile  nach  der  Proportion 
der  verschiedenen  Forderungen.  Jeder  Pfandgläubiger  übt  in  sol- 
chen Fällen  sein  Pfandrecht  an  dem  ihm  verpfändeten  quoten, 
ideellen  Theile  der  Sache,  gegen  die  übrigen  Pfandgläubiger,  wie 
gegenüber  anderen  Personen  im  vollen  Umfange  aus;  zu  den  Mit- 
pfandgläubigem  steht  er  zugleich  in  einer  communio,  welche  er 
durch  die  actio  communi  dividundo  auflösen  kann^). 

IV.  Gegenstand  des  Pfandrechtes  kann  Alles  sein,  was  einen 
Vermögenswerth  hat  und  veräussert  werden  kann^),  sowohl  ein- 
zelne Sachen,  dingliche  Rechte  und  Forderungen  ^ö)^  ^ie  Vermögens- 
gesammtheiten").  Jedoch  Servitutes  praed.  urbanorum  können  gar 
nicht  verpfändet  werden.  Dies  erklärt  sich  historisch  dadurch,  dass 
im  älteren  Rechte  kein  pignus^^)  an  einer  serfitus  urbana  consti- 
tuirt  werden  konnte,  weil  anfangs  der  einzige  Schutz  des  creditor 
pignoraticius  in  den  possessorischen  Interdicten  bestand,  aber  bei 
Servitutes  urbanae  keine  possessorischen  Interdicte  vorkommen. 
Aber  auch  nachdem  überhaupt  zum  Schutze  des  pignus  die  actio 
quasi  Serviana  zugelassen  war,  blieb  man  dabei,  an  Servitutes  prae- 
diorum  urbanorum  kein  Pfandrecht  zuzulassen,  da  dasselbe  in  den 
meisten  Fällen  an  einer  servitus  urbana  nicht  leicht  hätte  realisirt 
werden  können,  weil  sich  nicht  leicht  ein  Interessent  als  Käufer 
finden  liesse.     Alle  übrigen  Servituten  können  als  Servitutes  consti- 


6)  Cod.  VUl.  32.  [81.]  si  unas  ex  pluribuB  heredibas  creditoris  vel  debi- 
toris  partem  snam  debiti  solverit  yel  acceperit.  —  7)  L.  29.  fam.  bereise.  X.  2. 
—  8)  L.  7.  §.  4.  quib.  med.  pign.  seh.  XX.  6;  I.  10.  i.  f.  de  pignor.  XX.  1; 
1.  7.  §.  6.  12.  cemm.  divid.  X.  8.  —  9)  Dig.  XX.  8.  quae  res  pignori  vel  hy- 
pothecae  datae  obligari  non  posBunt;  Cod.  VTIL  17.  quae  res  pignori  obligari 
poBBunt;  Gai.  1.  9.  §.  1.  de  pignor.  XX.  1.  —  10)  S.  u.  §.  166.  —  11)  S.  u. 
§.  166.  —  12)  S.  u.  §.  164. 
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Mae  oder  als  Servitutes  consHtuendae  verpfändet  werden.  Servi- 
tutes praediorum  rusticorum  constitutae^  d.  h.  welche  bereite  be- 
gründet sind,  können  nur  in  Verbindung  mit  dem  praedinm  domi- 
nans  verpfändet  werden.  Als  Servitutes  constituendae  können  Ru- 
stican-  und  Personalservituten  so  verpfindet  werden,  dass  der 
Pfandgläubiger,  im  Falle  er  für  seine  Forderung  nicht  befriedigt 
wird,  das  Recht  hat,  dem  Kaufer  eine  Servitut  an  der  Sache  des 
Verpfiinders  zu  bestellen.  Personalservituten,  welche  schon  consti- 
tuirt  sind,  können,  mit  Ausnahme  des  usus,  der  Ausübung  nadi,  in 
der  Weise  verpfändet  werden,  dass  derjenige,  welcher  von  dem 
Pfandglaubiger  das  Pfandobject  kauft,  die  Servitut  des  Verpfimders 
ausüben  darf  >'). 

§.  168.    Die  älteste  Form  des  Pflandreohtes^). 

L  Die  älteste  Form  des  Pfandrechtes  war  die  fidueiae  causa 
mancipatio  vd  in  iure  cessio^  d.  h.  es  wurden  von  dem  Yerpfinda' 
durch  mancipatio  oder  in  iure  cessio  Sachen  in  das  Eigenthum  (bis 
auf  Diocletian  auch  Hauskinder  in  das  mancipium)  des  Crediton 
übertragen,  aber  es  wurde  dabei  das  pactum  fidueiae^)  beigefügt 
bei  rechtzeitiger  Zahlung  der  Schuld  solle  die  Sache  remancipirt 
oder  in  iure  zurückcedirt  werden^).  Geschah  die  Rückzahlung  der 
Schuld  nicht  rechtzeitig,  so  blieb  der  creditor  Eigenthümer  der 
Sache,  wenn  sie  auch  viel  werthvoUer  war.  Der  Verpfänder  hatte 
auf  Erlangung  des  Werthes  der  Sache  eine  actio  in  personam,  die 
bonae  fidei  actio  fidueiae  gegen  den  creditor.  Die  Verurtheilnng 
bei  der  actio  fidudae  infamirte  den  creditor.  Hatte  der  Pfiwd- 
gläubiger  das  Pfandobjekt  veräussert,  so  blieb  diese  Veräussening 
gültig.  Eine  Klage  gegen  dritte  Besitzer  hatte  der  Sohuldner  nicht. 
Oft  war  mit  der  fiducia  aber  ein  Pachtvertrag  verbunden,  in  Folge 
dessen  der  Verpfänder  die  Sache,  die  er  dem  creditor  mandpirt 
hatte,  in  Händen  behielt. 

II.  Der  Grund,  wesshalb  im  alten  Rechte  die  Verpfilndung  in 
einer  Eigenthumsübertragung  an  den  Gläubiger  bestand,  war  der, 
weil  während  der  legis  actiones  der  Regel  nach  Niemand  alieno  no- 
mine vor  Gericht  auftreten  konnte^),  und  weil  es  im  älteren  Rechte 


IS)  L.  11.  §.  2.  8.  de  pignor.  XX.  1;  1.  12.  eod.;  Yangerow  L  %  367. 

S*  163.  1)  Isidor.  Orig.  Y.  26.  §.  28;  Paul.  H.  18.  §.  1—7;  GaL  H. 
59—61.  III.  201;  1.  9.  Theod.  Cod.  de  infirmandis  his.  XY.  14.  —  2)  YgL 
Degenkolb,  Ein  pactum  fidueiae.  Ztschr.  f.  Bechtsgesch.  Bd.  9.  8.  117  iL 
407  ff.;  Budorff,  üeber  die  baetische  FiduciartafeL  Eine  Rerisioni  ebendas. 
Bd.  11.  8.  62  ff.  —  8)  Ygl.  o.  §.  148.  IIL  c.  —  4)  8.  o.  §.  112. 
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aaeh  keine  actiones  utiles  gab^),  so  dass  daher  derjenige,  der  als 
Kläger  auftreten  wollte,  proprio  iure  und  proprio  nomine  auftreten 
musste.  (Aus  demselben  Grunde  wurde  auch  das  d^osUtdm^)  im 
alten  Rechte  so  bewerkstelligt,  dass  der  Deponent  dem  Depositar, 
quo  tutius  res  apud  eum  essent,  die  Sachen  durch  mancipatio  oder 
in  iure  cessio  in's  Eigenthum  übertrug  sub  pacto  fiduciae,  dass  der 
Depositar  auf  Verlangen  des  Deponenten  die  Sachen  diesem  remand- 
pire)  ^.  Möglich  ist  es,  dass  auch  mit  diesen  Mancipationen  cum  pacto 
fiduciae  die  räthselhafte  exceptio  aanalis  Italid  contractus  zusam- 
menhingt), die  Justinian^)  erwähnt,  indem  bei  der  fiducia  pignoris 
iure  contracta  und  bei  der  cum  amico  contracta  die  usureceptio 
stets  binnen  eines  Jahres  stattfand  ^^). 

in.  Jene  älteste  Form  des  Pfandrechts  verlor  sich  allmählich, 
nachdem  sich  zwei  andere  Formen  der  Verpfandung,  nämlich  das 
pignus  und  die  hypotheca  entwickelten,  und  mit  der  mancipatio 
und  in  iure  cessio  hörte  sie  auch  juristisch  auf  zu  existiren,  Sie 
wird  noch  erwähnt  im  Cod.  Theod.  in  einer  Constitution  v.  J.  395 
n.  Ckr.!!)- 

§.  164.  HistoriBche  Entwickelung  des  pignus  und  der  hypotheoa^), 

I.  Das  Faustpfand,  pignus  (abgeleitet  von  pago  oder  pango, 
pepigi,  griech.  itinywiii  =  befestigen),  entwickelte  sich  schon  frtth 
während  der  Republik.  Der  Schuldner  oder  an  seiner  Stelle  ein 
Anderer  übertrug  hierbei  dem  Gläubiger  den  Besitz  einer  Sache 
unter  der  Verpflichtung,  dieselbe  bei  Abtragung  der  Schuld  zurück- 
zugeben. Es  entstand  daraus  anfangs  bloss  ein  obligat,  xlsches  Ver- 
hältnisse). Der  Verpfänder  hatte  die  acHo  in  personam  pignoraticia 
directa  gegen  den  Creditor  auf  Rückgabe  der  Sache.  Der  Greditor 
hatte  wegen  impensae  necessariae  ein  Retentionsrecht;  er  konnte 
aber  auch  auf  Ersatz  derselben,  ebenso  wie  im  Falle  der  Eviction 
des  Pfandobjects  eine  aäio  pignoraticia  contraria  gegen  den  Ver- 
pfänder anstellen.  Anfangs  kam  dieses  pignus  nur  bei  beweglichen, 
später  auch  bei  unbeweglichen  Sachen  vor,  aber  immer  blieb  es  auf 
Sachen  beschränkt ,  an  denen  eine  possessio  (vera  oder  iuris  quasi 


6)  Gai.  IV.  11.  ~  6)  S.  u.  §.  196,  —  7)  Gal  ü.  60.  —  8)  Cf.  darüber 
a.  §.  208.  nr.  X.  Amnerkg. 

9)  C.  1,  pr.  de  exe«  ann.  Ital.  contr.  Vn.  40.  u.  in  1.  an.  Cod.  de  usuc. 
tränst  VH.  81.  —  10)  Vgl.  o.  §.  146.  nr.  m.  b.  —  11)  L.  9.  Th.  Cod.  de 
infirmandis  bis  qoae  anb  tyrannis.  XV.  4. 

S*  164*  1)  PauL  8.B.  n.4.  Rubr.  dedeposito  pignore;  Isidor.  Origin. 
T.  26.  §.  22;  l  78.  de  fort.  XLVn.  2;  L  4.  de  pignor.  XIIL  7.  —  §.  7.  Inst 
de  act.  IV.  6.  —  2)  S.  o.  §.  201. 
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possessio)  möglich  war.  Allmählich  erlangte  der  creditor  pignora- 
ticius  abgeleiteten  juristischen  Besitz;  er  k'onnte  sich  also  nun  gegen 
Besitzesstörungen  durch  die  possessorischen  Interdicte  schützen;  ja 
er  erhielt  allmählich  auch  eine  rei  vindicatio  utilis,  und  überhaupt 
utiliter  alle  Rechtsmittel  des  Eigenthümers ,  diese  aber  doch  wohl 
erst,  nachdem  das  pignus  sich  mit  der  hypotheca  zu  einem  ding- 
lichen Rechte  entwickelt  hatte. . 

Ein  Recht,  die  Sache  im  Falle  der  Nichtbefriedigung  zu  ver- 
äussern, hatte  der  creditor  an  sich  nicht,  aber  er  liess  es  sich  häufig 
durch  ein  besonderes  pactum  adiectum:  quod  iiceat  vendere  er- 
theilen.  Allmählich  sah  man  aber  dieses  Distractionsrecht  als  selbst- 
verständlich an ,  und  im  neueren  Rechte  hat  sogar  ein  pactum  ne 
Iiceat  vendere  nur  die  Wirkung,  dass  der  Creditor  statt  einer  ein- 
maligen eine  dreimalige  denunciatio,  d.  h.  vorherige  Androhung  des 
Verkaufs  an  den  Verpfänder  richten  muss  ^). 

Ursprünglich  pflegte  auch  sehr  oft  eine  lex  commissoria  dem 
contr.  pignoraticius  beigefügt  zu  werden,  d.  h.  die  Bestimmung,  dass 
das  Pfandobject  dem  Gläubiger  zum  Eigenthum  zufallen  solle,  wenn 
die  Schuld  nicht  rechtzeitig  getilgt  werde.  C!onstantin  erklärte  eine 
solche  lex  commissoria  für  ungültig  und  gab  seinem  Verbote  sogar 
rückwirkende  Kraft*).  Nach  canonischem  Rechte  ist  jedoch  die 
dem  Pfandvertrage  beigefügte  lex  commissoria  gültig,  wenn  sie 
durch  hinzugefügten  Eid  bestärkt  ist  und  nicht  nach  Lage  der  Um- 
stände eine  turpitudo,  z.  B.  Wucher,  dabei  vorhanden  ist^). 

n.'  Wahrscheinlich  erst  gegen  Ende  der  Republik  entwickelte 
sich  bei  dea  Römern  die  aus  den  griechischen  Städten  Unteritaliens 
herüber  gekommene  hypotheca,  d.  h.  eine  Verpfandung,  die  ohne 
Besitzübertragung  durch  ein  formloses  pactum  praetorium  geschah. 
Bei  Vermiethung  von  praedia  urbana  oder  Verpachtung  von  praedia 
rustica  pflegte  nämlich  die  Bestimmung  ausbedungen  zu  werden,  es 
sollten  dem  Vermiether  für  den  Miethzins  die  invecta,  inducta,  illata 
des  Miethers,  oder  dem  Verpächter  für  das  Pachtgeld  (pro  mercedi- 
b}is  fundi)  die  fructus  verpfändet  sein.  Man  sah  diese  Art  von  Ver- 
pfandung bei  Vermiethung  und  Verpachtung  von  praedia  allmählidi 
als  selbstverständlich  an. 

Der  Prätot  Salvius  gewährte  für  diesen  Fall  dem  Vermiether 
und  Verpächter  ein  interdictum  Salvianum,  um  sich  bei  Nichtzah- 
lung des  Miethgeldes  oder  Pachtgeldes  in  den  Besitz  des  Mobiliars 


3)  Vgl.  aach  o.  §.  162.  nr.  I.  S.  884.  —  4)  Cod.  YIII.  85.  de  pactis  pigno- 
mm  et  de  lege  commissoria  in  pignoribas  rescihdenda.  —  6)  G.  7.  x»  de  pignor. 
III.  21. 
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oder  der  Feldfrüchte  zu  setzen.  Für  den  nämlichen  Fall  gewährte 
der  Prätor  Servius  —  man  weiss  nicht  genau  wann,  aber  doch 
schon  vor  Cicero^)  —  dem  Vermiether  oder  Verpächter  des  prae- 
dium  auch  eine  actio  Sermana^  eine  dingliche  Klage  zur  Gel- 
tendmachung des  Pfandrechtes,  die  auch  gegen  jeden  Dritten  an- 
gestellt werden  kann. 

Es  wurden  nun  durch  ein  pactum,  sowie  dann  auch  durch 
Testament,  und  auch  für  andere  Forderungen  sowie  auch  an  an- 
deren Sachen,  selbst  an  solchen,  an  denen  kein  Besitz  möglich  ist, 
Hypotheken  bestellt,  und  für  eine  Anzahl  Fälle  wurde  durch  ge- 
setzliche Bestimmung  eine  Hypothek  als  von  selbst  eintretend  fest- 
gesetzt''). Bei  der  Hypothek  erhält  der  Gläubiger,  auch  wenn  ein 
Besitz  an  dem  Pfandobjekte  möglich  ist,  nicht  sogleich  einen  Be- 
sitz, aber  er  kann  sich  im  Falle  der  Nichtbefriedigung  der  For- 
derung die  detentio  der  Sache  verschaffen,  um  dieselbe  zu  ver- 
äussem  und  sich  dadurch  zu  befriedigen.  Die  actio  Serviana  wurde 
nämlich  als  vindicatio  pignoris^  actio  qmsi  Serviana  auch  auf  alle 
Fälle  des  pignus  und  als  actio  hypothecaria  auch  auf  alle  sonstigen 
Fälle  einer  hypotheca  ausgedehnt,  so  dass  nun  jeder  hypothecarische 
oder  Faustpfandgläubiger  sich  derselben  zur  Geltendmachujug  seines 
Pfand-  und  Distractionsrechtes  gegenüber  einem  jeden  Dritten  be- 
dienen konnte^.  Dadurch,  dass  nun  sowohl  der  hypothecarische 
als  der  Faustpfandgläubiger  zur  Geltendmachung  ihres  Pfandrechtes 
dieselbe  dingliche  Klage  hatten,  waren  beide  Arten  von  Pfandrecht 
in  ihrem  schliesslichen  Erfolge  gleichgestellt,  und  insofern  sagen 
jetzt  die  Quellen^):  inter  pignm  et  hypothecam  mminis  tantum 
sonus  differt. 


§.  165.    Das  Pfandrecht  an  Forderungen  und  daa  Afterpfand  <). 

I.  Erst  in  der  Eaiserzeit  kam  das  pigntis  nominis  auf,  d.  h. 
die  als  bedingte  Gession  anzusehende  Verpfändung  einer  Forderung. 
(Ein  dingliches  Recht  liegt  da  natürlich  nicht  vor,  sondern  nur 
dann,  wenn  das  Objekt  des  Pfandrechts  eine  Sache  oder  ein  Sachen- 
recht ist.)    Der  Pfandgläubiger  kann  hier,  falls  seine  Forderung 


6)  Cf.  Cic.  ad  fam.  Xm.  56.  —  7)  S.  u.  §.  170.  —  8)  Vgl.  auchu.  §.  176. 
—  9)  Marcian.  1.  6.  §.  1.  de  pign.  XX.  1.  cf.  §.  7.  Inst  de  act.  IV.  6. 

S«  109«  1)  L*  4«  Cod.  qaae  res  pign.  Vm.  17;  1.  7.  Cod.  de  her.  rend. 
IV.  89;  1.  20.  de  pignor.  XX.  i;  Cod.  VUI.  24.  si  pignns  pignori  datom  ut; 
Hnschke,  De  pignore  nominis.  66tt.  1820.  (deutsch  in  Barth's  Dissert. 
Sammig.  IL  (1886.)  S.  260—888.);  N.  E.  F.  Land,  Over  't  pand  op  inscHuI« 
den.  Leyden  1861;  Sohm,  Die  Lehre  von  dem  suhpignn?.  Kostock  1864," 
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nicht  befriedigt  wird,  die  verpfändete  Forderung  eintreiben  (ins 
exlgendi) ,  und  utiliter  die  Klage  seines  Pfand  -  Schuldners  gegen 
dessen  Schuldner  aus  der  verpfändeten  Forderung  anstellen;  fklls 
diese  auf  Sachen  der  nämlichen  Art  geht,  kann  er  sich  dann  unmit- 
telbar befriedigen;  falls  er  nun  Sachen  anderer  Art  erhält,  hat  er 
nun  an  diesen  ein  gewöhnliches  pignus^)«  Deijenige,  dem  eine 
Forderung  verpfändet  ist,  kann  aber  auch  sein  Pfandrecht  dadurch 
geltend  machen,  dass  er  an  Jemanden  die  verpfändete  Forderung 
kaufisweise  cedirt  (ins  distrahendi). 

II.  Wenn  die  verpfändete  Forderung  selbst  durch  ein  P&nd- 
recht  gesichert  ist,  so  gilt  dieses  Pfandrecht  als  mitverpfändet,  ao 
dass  man  eventuell  auch  das  Pfandrecht  seines  Debitors  ausüben 
kann  (f  subpiffnuSj  Afterpfiand)  ^).  Ein  bestehendes  Pfandrecht  kann 
natürlidi  nicht  verpfändet  werden,  ohne  zugleich  die  prindpale 
Forderung  mit  zu  verpfänden.  In  jedem  subpignus  liegt  daher 
auch  ein  pignus  nominis^),  d.  h.  so  weit  die  Forderung  im  Pfand- 
rechte mit  geltend  gemacht  wird. 

§.  166.     Von   deilk  Pfimdreoht   an   univeraitates  rerum  und  in 

einem  gansen  Vermdgen. 

I.  Auch  eine  universitas  rerum  (z.  B.  eine  Heerde)  kann  man 
verpfönden,  und  zwar  gelten  dann  im  Zweifel  nicht  bloss  die  gerade 
jetzt  zur  universitas  gehörigen  Dinge  als  verpfändet,  sondern  auch 
diejenigen,  welche  erst  nachher  in  dieselbe  eintreten  0- 

tl.  Man  kann  sogar  sein  ganzes  Vermögen  verpfänden 
(pignus  generale^  f  universaie)  und  zwar  nicht  bloss  sein  gegenwär- 
tiges, sondern  auch  sein*  zukünftiges  Vermögen.  Justinian  be- 
stimmte, es  sollten  im  Zweifel  auch  die  zukünftigen  Sachen  imter 
das  pignus  generale  fallen^).  Das  Pfandrecht  an  den  zukünftigen 
Sachen  beginnt  erst  mit  deren  Erwerb^).    Ausgenommen  von  dem 


2)  Paulus  1.  18.  pr.  de  pigu.  act  XIII.  7:  Si  conVenerit,  at  nomen  debi- 
toris  mei  pignori  tibi  sit,  tuenda  est  a  praetore  haec  conventio  .  .  .  Ergo  si 
id  nomen  pecuniarium  fuerit,  exactam  pecuniam  tecum  pensabis;  si  vero  cor- 
poris alicuiuB,  id  qnod  acceperis,  erit  tibi  pignoris  loco. 

8)  Literatur  bei  So  hm  a.  a.  0.  —  4)  L.  18.  §.  2.  de  pignor.  XX«  L 

S«  166«    1)  L.  18.  pr.  de  pignor.  XX.  1. 

2)  Justinian.  L  9.  Cod.  quae  res  pign«  YIIL  17:  .  .  Super  qyutgeikraU 
hypoiheca  illud  quoque  sandmus,  ut  si  res  suas  sippoBdredeVUoirdixeri^  nda 
adiecto,  tarn  praesentes^  g^m  fuUtras:  ins  tarnet^  genera^  hggUftheH^  e^MMi 
ad  futuras  res  produc(Uur.    L.  11.  Cod.  de  remiss.  pign.  YIIL  26. 

8)  L.  7.  §.  1.  qui  pot  in  pignore  XX.  4;  1.  84.  §.  2.  de  pignor.  XX.  1. 
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Generalpfande  sind  natürlich  alle  Sachen,  welche  nicht  reräussert 
werden  können,  sowie  bei  dem  vertragsmässig  bestellten  Generalr 
pfände  auch  diejenigen  Sachen,  die  der  debitor  wahrscheinlich  nicht 
speciell  verpfändet  haben  würde,  wie  z.  B.  nothwendiges  Hausge- 
räthe,  die  nöthigen  Kleider  und  Gegenstände,  zu  denen  eine  be- 
sondere vernünftige  Affection  vorhanden  ist  *). 

III.    Wenn  aber  Sachen  aus  einer  verpfändeten  universitas 
oder  aus  dem  verpfändeten  Vermögen  veräussert  werden,  so  treten 
dieselben  dadurch  nicht  aus  dem  Pfandnexus  heraus,   es  sei  denn, 
dass  nach  der  ausdrücklich  erklärten,  oder  nach  der  Lage  der  Um- 
stände (wie  z.  B.  bei  einem  verpfändeten  offenen  Waarenlager»  w<> 
jedesmal  die  Kaufgelder  und  neu  angeschafften  Waaren  an  Stelle  der 
verkauften  Waaren  in  den  Pfandnexus  treten)^)  sich  von  selbst  ver- 
stehenden Absicht  der  Parteien  immer  nur  die  jeweiligen  Bestand- 
theile  der  universitas  verpfändet  sein  sollen.    Ebenso  treten  die 
Sachen  aus  dem  Pfandnexus  heraus,  deren  Veräusserung  der  Pfand- 
gläubiger  erlaubt,  und  dieselben  fallen  nach  Justinianischem  Rechte  ^) 
auch  nicht  wieder  unter  das  Pfandrecht,  wenn  sie  der  Schuldner 
später  wieder  erwirbt. 

lY.  Sind  neben  der  Bestellung  eines  Generalpfandes  einzelne 
Sachen  speciell  verpfändet  (pign"^  t  speciale) ,  so  muss  sich  der 
Gläubiger  zunächst  an  das  Specialpfand,  und  kann  er  sich  nur  in 
subaidium  an  das  Generalpfand  halten«  Will  er  sofort  das  pignus 
generale  geltend  machen^  so  kann  ihn  der  Schuldner,  wie  der  dritte 
Besitzer,  wenn  dieser  mit  der  Pfandklage  belangt  ist,  durch  die 
exceptio  t  excussionis  realis  zunächst  auf  das  Specialpfand  zurück- 
weisen. Und  wenn  Jemand  ein  Generalpfand  hat,  während  ein 
Andrer  ein  Specialpfand  an  Sachen  desselben  Schuldners  hat,  so 
muss  sich  der  Generalpfandgläubiger  zunächst  nur  an  die  Sachen 
halten,  welche  nicht  in  dem  Specialpfandrechte  des  Anderen  stehen. 
Andernfalls  könnte  der  Specialpfandgläubiger  dem  Generalpfand- 
gläubiger zu  jenem  Zwecke  ebenfalls  eine  exe.  f  ex€t4$si(mis  realis 
entgegenstellen^).  Endlidi  kann  nach  neuestem  Justinianischen 
Rechte®)  der  dritte  Besitzer  mit  der  exceptio  f  excussionis  perso- 
noUis  durchsetzen,  dass  der  Pfandgläubiger  zuerst  den  Schuldner 
und  eventuell  dessen  Bürgen  (falls  sie  zahlungsfähig  sind)  mit  der 
persönlichen  Klage  belange ,  und  erst  wenn  dieses  vergeblich 
istj  sich  an  das  Pfand  halte. 


4)  L.  6Bqq.  de  pignoribuB.  XX.  1.  —  5)  L.  84.  pr.  eod.  —6)  L.  11.  Cod.  de 
remisB.  pign.  cit  ^7)  Ia  2.  Cod.  de  pign.  et  hyp.  VIII.  14.  cf.  1.  15.  §.  1.  eod« 
XX.  l;  1.  2.  D.  qni  potiores.  XX.  4.  —  8)  Nov.  4.  c.  2. 
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§.  167.   Von  der  Begründung  des  Ffimdreohtes  im  Allgemeinen  i)« 

I.  Schon  während  der  Republik  konnte  das  Pfandrecht  durch 
Vertrag,  Testament  und  richterliche  Immissionen^ 
entstehen,  und  als  gese'tzliches  Pfandrecht  stallte  sich  durch 
Gewohnheit  schon  früh  während  der  Kaiserzeit  das  Pfandrecht  des 
Vermiethers  oder  Verpächters  eines  praedium  an  dem  Mobiliar  und 
den  Früchten  des  Miethers  oder  Pächters  fest^  und  es  kamen 
dann  später  weitere  gesetzliche  Special-  und  Generalpfandrechte  hinzu. 

II.  Das  durch  Vertrag  oder  Testament  bestellte  Pfandrecht 
nennt  man  jetzt  pigwus  f  volutdcmurn,  das  durch  den  Richter  oder 
durch  Gesetz  begründete  pignus  f  necessarium. 

§.  168.    Von  dem  vertragamäsaigen  Pfandrecht  insbesondere  O« 

I.  Ein  yertragsiuässiges  Pfandrecht  (pignus  f  converUionale) 
ist  erst  von  dem  Augenblicke  an  begründet,  wo  folgende  vier  Er- 
fordernisse zusammentreffen : 

1.  Eigenthum  und  Dispositionsfähigkeit  des  Ver- 
pfänders.  Es  kann  regelmässig  nur  der  Eigenthümer  ein  wirk- 
sames Pfandrecht  bestellen.  Aber  auch  die  Verpfändung  einer  Sache 
durch  den  Nichteigenthümer  kann  unter  Umständen  wirksam  wer- 
den. Ratihabirt  der  Eigenthümer  die  von  einem  non  dominus  ge- 
schehene Verpfändung,  so  wird  das  Pfandrecht  dadurch  rückwärts 
vom  Augenblick  des  Pfandvertrags  an  gültig^).  Dieselbe  Wirkung 
tritt  ein,  wenn  der  Eigenthümer  wissentlich  in  fraudem  creditoris 
die  Verpfändung  durch  den  Nichteigenthümer  geschehen  liess*). 
Verpfändet  ein  bonae  fidei  possessor  die  fremde  Sache,  so  wirkt 
die  Verpfändung  gegen  alle  Diejenigen,  gegen  welche  und  soweit 
der  bonae  fidei  possessor  mit  der  actio  Publiciana  sich  im  Besitze 
der  Sache  behaupten  kann.  Verpfändet  ein  malae  fidei  possessor 
eine  fremde  Sache,  und  der  Gläubiger  weiss,  dass  der  Verpfander 
eine  fremde  Sache  verpfändet,  so  erhält  der  Gläubiger  kein  Pfand- 
recht, wenn,  auch  der  Verpfander  später  das  Eigenthum  an  der  Sache 
erwirbt ;  nur  ein  Retentionsrecht  gegenüber  dem  Verpfander  erhält 
der  Gläubiger  in  diesem  Falle  ♦).    Weiss  aber  der  Gläubiger  nicht. 


S*  167»  1)  §.  7.  Inst,  de  act.  IV.  6.  —  1.  86.  pr.  de  pign.  act  XHI.  7. 
—  Cod.  Ym.  22.  de  pignore  praetorio;  YHI.  23.  si  in  causa  iudicati  pignus 
captum  Bit.  —  Big.  XX.  2.  Cod.  YIII.  15.  in  quibus  cansis  pignus  vel  hypo- 
theca  tacite  contrahitun 

2)  S.  0  §.  136. 

§*  168,  1)  Vgl.  Vangerow  1.  §.  372.  Anm.  2.  —  2)  L.  lö.  §.'1.  de 
pignor.  XX.  1.  —  3)  L.  2.  Cod.  si  aliena  res.  VIII.  16.  —  4)  L.  1.  pr.  de 
pign    XK,  1. 
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dass  der  ihm  die  Sache  Verpfändende  malae  fidei  possessor  und 
Nichteigenthümer  der  Sache  ist,  und  der  Verpfänder  erwirbt  später 
das  Eigenthum,  so  erhält  der  Gläubiger  nun  utiliter  alle  Pfand- 
klagen ^).  Wenn  ein  Nichteigenthümer  aber  zuerst  dem  einen  und 
dann  einem  anderen  in  bona  fide  befindlichen  creditor  die  fremde 
Sache  verpfilndet,  so  soll  der  spätere  creditor  überhaupt  nur  dann 
ein  Pfandrecht  erhalten ,  wenn  der  Verpfänder  nicht  bloss  Eigen- 
thümer  der  Sache  geworden,  sondern  dieses  auch  noch  zu  der  Zeit 
ist,  wo  der  frühere  creditor  abgefunden  ist^).  Eine  Convalescenz 
der  durch  den  Nichteigenthümer  geschehenen  Verpfandung  kann 
aber  femer  auch  dadurch  eintreten,  dass  der  Verpfänder  der  Erbe 
des  Eigenthümers  wird,  oder  imigekehrt^).  Wird  eine  fremde  Sache 
unter  der  Bedingung,  dass  der  Verpfänder  das  Eigenthum  daran 
erwerbe,  verpfändet,  so  entsteht  das  Pfandrecht  in  dem  Augen- 
blicke, wo  der  Verpfänder  das  Eigenthum  an  dem  Pfandobjekt 
erwirbt^. 

2.  Eine  gültige  principale  Forderung.  Man  kann  auch 
für  eine  fremde  Schuld  ein  Pfandrecht  bestellen.  Auch  für  eine 
künftige  Forderung  kann  schon  ein  Pfandrecht  bestellt  werden, 
und  wenn  die  Forderung  eintritt ,  so  wird  die  Existenz  des  Pfand- 
rechts auf  den  Augenblick  des  abgeschlossenen  Pfandvertrages  zu- 
rück bezogen,  falls  der  künftige  Gläubiger  gebunden  ist,  also  ge- 
nöthigt  werden  kann,  durch  eine  Leistung  von  seiner  Seite  Gläu- 
biger zu  werden,  oder  falls  zwar  der  künftige  Gläubiger  nicht  ge- 
bunden ist,  aber  wohl  der  künftige  Schuldner 9).  Dagegen,  wenn 
weder  Gläubiger  noch  Schuldner  gebunden  sind,  so  datirt  das 
Pfandrecht  erst  von  dem  Augenblicke  an,  wo  das  Schuldverhält- 
niss  wirklich  zur  Existenz  gelangt  ist.  Eine  VerpßLndung  unter 
einer  Bedingung  oder  für  eine  bedingte  Forderung  gilt  nach  Er- 
füllung der  Bedingung  rückwärts  als  vom  Augenblicke  der  Ver- 
pfandung m^^)' 


6)  L.  6.  Cod.  sl  allen,  res.  VIIL  16;  1.  41.  de  pign.  act.  Xm.  7. 

6)  L.  9.  §.  S.  qoi  pot.  in  pign.  XX«  4.  Es  ist  dieses  eme  Nachwirkung  des  alten 
Rechtes,  wonach,  wenn  Jemand  dieselbe  Sache  nach  einander  zwei  Ql&abigem 
verpfändete,  der  zweite  noch  kein  Pfandrecht,  sondern  nur  ein  Recht  auf  Er- 
langung desselben  für  den  Fall  erlangte,  dass  der  erste  Gläubiger  abgefanden 
sei.    Vgl.  u.  §.  174.  nr.  ÜI. 

7)  Mod.  1.  22.  de  pign.  XX.  1.  Die  entgegengesetzte  juristisch  nicht  con- 
seqnente  Meinung  hatte  Paulus  1«  41.  de  pign.  act.  Xm.  7.  Es  entscheidet 
hier  auch  die  Analogie  der  exceptio  rei  venditae  et  traditae. 

8)  L.  l..pr.  de  pign.  XX.  1;  1.16.  §.7.  eod.  —  9)  L.  9.  §.1.  2.  qui  pot. 
in  pign.  XX.  4*,  1.  11.  pr.  §.  1.  eod.;  1.  4.  quae  res  pignori.  XX,  8;  1.  1.  pr. 
§.  1.  qui  pot.  hl  pign.  XX.  .4.  —  10)  Vgl.  0.  §.  86.  S.  176. 
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3.  Existenz  des  Gegenstandes  des  Pfandrechtes. 
Wird  eine  res  futura  verpfändet,  z.  B.  die  Früchte  emes  Weinbergs, 
so  beginnt  das  Pfandrecht  erst  mit  der  Existenz  der  Sache,  also  bei 
verpfändeten  Früchten  erst  mit  deren  Separation.  Wenn  daher  eine 
res  futura  hintereinander  mehreren  Greditoren  verp&ndet  ist,  so 
haben  diese  mehreren  Pfandrechte  doch  ein  ganz  gleiches  Datum, 
weil  sie  gemeinschaftlich  erst  mit  der  Existenz  der  Sache  beginnen. 
Und  so  stehen  sich  denn  auch  mehrere  nach  einander  bestellte 
Generalpfandrechte  in  Bezug  auf  die  nach  beiden  Pfandconsti- 
tuirungen  neu  hinzuerworbenen  Sachen  gleidi  (concurrit  uterque 
creditor  in  pignore)"). 

4.  Die  wirkliche  Vornahme  des  Verpfändungsactes, 
geschehe  diese  nun  durch  caniractus  pignaraUcius^  oder  durch  pa- 
ctum hffpothecae.  Zu  dem  pactum  hypothecae  ist  kein  Hinzutreten 
einer  traditio  nothwendig,  weil  nach  dem  Begriffe  des  Pfandrechtes 
als  einer  rei  obligatio  ^^  die  Sache  nicht  auch  wie  bei  den  übrigen 
dinglichen  Rechten  dienstbar  wird. 

n.  Wird  über  den  Pfandvertrag  eine  obrigkeitlich  beglaubigte 
Urkunde  aufgenommen,  oder  heut  zu  Tage  das  Pfand  in  die  (den 
Römern  unbekannten)  Hypothekenbücher  eingetragen,  so  heisst  das 
pignus  ptibUcum ,  und  wenn  die  Pfandurkunde  von  drei  tüchtigen 
Zeugen  (testes  optimae  opinionis)  unterschrieben  wird,  heisst  das 
pignus  quasi  publicum.  Es  gut  in  beiden  Fällen  die  Yerpfändai^ 
als  sofort  bewiesen,  während  eia  pignus  privatum^  d.  h.  worüber 
keine  öffentliche  Urkunde  aufgenommen  ist,  erst  bewiesen  werd^ 
muss,  wenn  es  bestritten  wird.  Leo^')  bestimmte  aber  ausser- 
dem^^), dass  das  pignus  publicum  und  quasi  publicum  dem  pignus 
privatum  vorgeht 

nL  I^ach  dentschrechtlichen  Graads&tzen,  welche  sehon  fMust 
in  einzelnen  Stadtrechten  und  durchweg  in  den  neueren  Gesetzgebungen  xur 
Geltung  gelangt  sind,  hat  eine  Hypothek  nur  dann  gegenüber  Dritten  Wir- 
kung^ wenn  sie  in  ein  öffentliches  Register  (Hypothekenbuch)  eingetragen  &€, 
Man  nennt  dieses  das  Princip  der  Publicität 

§.  16d«    Von  dem  testamentarisohen  Pfimdrecfht  i)^ 

Wenn  ein  Erblasser  seinem  Gläubiger  oder  dem  Gläubiger  eines 
Dritten  im   letzten  Willen  ein  Pfandrecht  an  seiner  eigenen 


11)  L.  7.  §.  1.  qui  pot  XX.  4.  --  12)  S.  0.  §.  162.  nr.  L  —  18)  L.  11. 
God^  (toi  pot  yni.  18«  a.  409.  -^  14)  Dieses  l&ugBet  gegtti  den  klaren  W^wt- 
lant  der  L  11.  dt,  Tangerow  §«  887. 

§«  169*  1)  Paulus  1.  86.  pr.  de  pign.  act  XHL  7:  Tästameirto  qooqoe 
pignus  constitui  posse,  Imperator  noster  cum  praetore  saepissime  rescripak. -^ 
Yering,  Rom.  Erbr.  S.  173. 
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Sache  hinterlässt ,  so  gilt  dieses  pignus  f  testcmentarium  sofort 
beim  Tode  des  Erblassers  als  begründet  und  kann  es  beim  Antritt 
der  Brbschaft  geltend  gemacht  werden.  Ein  testamentarisch  be- 
stelltes Yermächtniss  eines  Pfandrechtes  an  einer  Sache  des  Erben 

oder  eines  Dritten  legt  bloss  dem  Belasteten  die  Verpflichtung  auf, 

das  Pfand  erst  zu  bestellen. 

§.  170.    Die  geBetsliohen  Pfandrechte  i). 

Die  unmittelbar  kraft  gesetzlicher  Vorschrift,  sobald  die  For- 
derung rechtlich  begründet  ist,  eintretenden  Pfandrechte,  {pignara 
JeffoMa^  tacita)  sind  sämmtlich  Hypotheken  und  theils  specielle,  theils 
generelle. 

1.  Das  älteste  gesetzlidie  P&ndrecht  ist  ein  specielles  und 
zwar  1)  das  des  Vermiethers  oder  Verpächters  eines  praedium  an 
den  Mobilien  (invecta,  inducta,  illata)  des  Miethers  und  den  Früchten 
des  Pächters,  welches  schon  unter  Trsgan  und  Hadrian  in  Rom  be- 
stand, und  durch  Justinian  auf  das  ganze  Reich  erstredkt  wurde  ^). 
Es  kamen  allmählich  noch  folgende  specielle  gesetzliche  Pfandrechte 
hinzu:  2)  durch  ein  S.  G.  unter  Marc  Aurel  das  Pfandrecht  des- 
jenigen, der  Geld  zur  Wiederherstellung  eines  Gebäudes  herlieh, 
an  dem  Gebäude  (pignus  insidae) ') ;  3)  in  der  Zeit  der  Severe  das 
Pfandrecht  des  Mündels  an  den  mit  seinem  Gelde  gekauften 
Sachen^);  4)  durch  Justinian  das  Pfandrecht  des  Vermächtnissneh- 
mers  an  der  Erbportion  des  Onerirten,  und  zwar  wenn  mehrere 
Onerirte  sind,  haftet  der  Erbtheil  eines  Jeden  nur  pro  rata^). 

n.  Ein  gesetzliches  generelles  Pfandrecht  am  Vermögen 
des  Sdioldners  bestand  noch  nicht  zur  Zeit  Marc  AureFs^),  besteht 
aber  sicher  1)  seit  Garacalla  für  den  Fiscus  wegen  Steuern  und 
Abgaben  und  auch  wegen  Contractsforderungen^),  jedoch  nicht  auch 
wegen  Strafforderusgen^),  wegen  deren  der  Fiscus  bloss  ein  privi- 
legiu»  exigendi^)  erhielt.    Auch  der  Regent  und  die  Regentin  er- 


I*  11D«  1)  IMg.  XX.  3.  Cod.  Vnt.  15.  In  qoibns  cstisis  |»gnttB  Tel  kypo- 
tlMCa  tadte  oontrahitur.  —  Yaügerow  Bd.  I.  §.  8*7d.  —  2)  S.  o.  §.  164.  IL 
8.  888;  L  8.  4.  7.  in  qnib.  caus.  pign.  tac.  XX.  2;  1.  24.  §.1;  1.  68.  locali 
XXDL  1;  1.  14.  §.  8.  de  aUiü.  9t  cib.  legal  XXXIV.  1;  1.  ld&.  1.  211.  de  T.Sw 
—  8)  II  h  pr.  In  qnib.  caue.  pign.  tac.  XX.  2.  -^  4)  K  8.  pf.  de  reb.  eor.  qui  lab 
tat  XXYilL  »$  1.  6.  Cod.  de  servo  pIgn«  dat^.  YII.  dv  -^  5)  L.  1.  comnt  do 
legst  YL4M\  No<^»l^c*2.  — ^  Seaeryola  1:  21.  qai  pot  in  pign.  XX.  4.-^ 
7)  Hermog.  l  40.  %.  8.  de  iure  ikd  XLIX.  14:  Fäeaii  seftiper  lAbet^ii» 
pignöris.;  l  1.  2.  Cod.  h.  t  VHI.  16;  l  1.  Cod.  s!  preßt  piibl.  pens.  IV.  46; 
1.  28.  Dig.  de  ittre  fisci.  XLIX.  14.  •-  8)  L.  17.  37.  de  iofe  &ci.  XUX»  14; 
1.  un.  Cod.  fiscal,  poen.  cred.  praeferri.  X.  7.  —  9)  S.  o.  §.  1S6, 
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hielten  ein  gesetzliches  Pfandrecht  gleich  dem  Fiscus^^).    2)  Sch<m 
vor  Constantin  bestand  das  gesetzliche  generelle  Pfandrecht    der 
Unmündigen  und  Minderjährigen  an  dem  Vermögen  ihrer  Tutoren 
und  Curatoren^O,   und  Justinian  dehnte  dasselbe  auch  auf  Wahn- 
sinnige aus  1'^).    Die  Mutter  oder  Grossmutter  muss  jedoch  ihr  ge- 
sammtes  Vermögen  vor  Uebemahme  der  Vormundschaft  ausdrück- 
lich verpfändend^),  und   ein  gesetzliches  Pfandrecht  an  ihrem 
ganzen  Vermögen  tritt  erst  dann  ein,  wenn  sie  zu  einer  zweiten 
Ehe  schreitet,  ohne  Rechnung  von  der  Vormundschaft  abgelegt  zu 
haben  1^),  in  welchem  Falle  das  gesetzliche  Pfandrecht  sogar  auch 
an  dem  Vermögen  ihres  zweiten  Mannes  begründet  wird^^).    Ju- 
stinian begründete  die  übrigen  generellen  gesetzlichen  Pfandrechte, 
nämlich   3)  das  des  Mannes  an  dem  Vermögen  des  zur  Bestellung 
einer  dos  Verpflichteten  ^g);  4)  das  der  (orthodoxen)  Ehefrau  am 
Vermögen  des  Mannes  wegen  der  zu  restituirenden  dos,  wobei  sie 
das  Recht  hat ,  die  in  ihr  Eigenthum  zurückfallenden  Dotalsachen 
selbst  mit  der  Pfandklage  in  Anspruch  zu  nehmen  i^;  5)  das  der 
Frau  wegen  ihrer  Paraphernalcapitalien  i^),  nach  der  Praxis  wegen 
aller  bona  parapherna ,  deren  Verwaltung  sie  dem  Manne  über- 
lädst i^);  6)  das  der  Frau  wegen  der  ihr  bestellten  donatio  propter  . 
nuptias  ^^);  7)  das  der  Kinder  am  Vermögen  ihres  pater  familias          i 
wegen  der  von  ihrer  Mutter  oder  ihren  mütterlichen  Grosseltem 
herrührenden  Güter,  an  denen  der  Vater  den  Niessbrauch  und  die 
Verwaltung  hat^Oi  sowie  das  der  Kinder  am  Vermögen  des  zu  \ 
einer  anderen  Ehe  schreitenden  parens  (binubus)  wegen  aller  Güter, 
deren  Proprietät  dadurch  an  die  Kinder  aus  der  früheren  Ehe  fallt, 
und  zwar  rückwärts  von  der  Zeit  der  Erwerbung  jener  Güt^  an, 
und  zwar  so,  dass  die  Kinder,  je  nachdem  es  ihnen  am  vorthdlhaf- 
testen  scheint,  entweder  die  ihnen  verfallenen  G^ter  als  Eigenthum 
vindiciren,  oder  mit  der  Pfandklage  in  Anspruch  nehmen  können  ^) ; 
8)  das  generelle  Pfandrecht  an  dem  Vermögen  desjenigen,  imk            j 
etwas  sub  condicione  viduitatis  hinterlassen  wurde,  zu  Gunsten  der 


10)  L.  6.  §.  1.  de  iure  fisd  XUX/U.  —  11)  Sever.  et  Antonin.  L  un. 
Cod.  rem.  alienam  gerentibas.  lY.  68;  Scaev.  1.  10.  in  qnib.  caus.  pign.  tac 
XX.  2.  —  12)  L.  20.  Cod.  de  adm.  tut  V.  87 ;  1.  7.  §.  6.  6.  Cod.  de  cor;  für. 
V.  70.  —  18)  L.  8.  Cod.  quando  mtdier.  V.  25;  Nov.  94.  c.  1.  —  14)  Nov.  22. 
c.  40. —  15)  L.  2.  Cod.  quando  mul.  ¥.25;  1.  6.  Cod.  in  quib.  cans.  pign.  tac 
contrah.  Ym.  15;  Nov.  22.  c.  40.  —  16)  L.  an.  §.  1.  Cod.  de  rei  ux*  act 
Y.  18.  —  17)  L.  un.  §.  1.  Cod.  de  rei  ux.  act.  Y.  18;  1.  19.  Cod.  de  donat 
ante.  nupt.  Y.  8 ;  L  80.  Cod.  de  iure  dot.  Y.  12.  —  18)  S.  u.  §.  228.  ^ 
19)  L.  11.  Cod.  de  pact.  conv.  Y.  14.  —  20)  S.  u.  §.  227;  Nov.  109.  c  1.  pL 
1.  12.  §.2.  Cod.  qui  pot.  Yin.  18.  —  21)  Ygl.  u.  §.  234.  nr.  lY.  —  22)  L,  6. 
§.  2.  1.  8.  §.  4.  Cod  de  sec.  niipt.  Y.  9.  cf.  Nov.  98.  c.  1. 


i 


rss?- 


mäi^^fm^s^&tattamtMaaäa^aaSSllt^aittttlä 


t 


§.  I7i.    Von  dem  richterlichen  Pfandrechte.  397 

Person,  an  welche  bei  NichterfftUung  dieser  Bedingung  das  Hinter- 
lassene  zurückfallt^).  9)  Endlich  begründete  Justinian  auch  das 
generelle  P&ndrecht  der  Kirche  am  Vermögen  ihres  Emphyteuta 
wegen  Verschlechterung  der  Emphyteusen). 

m.  In  den  neueren  Gesetzgebungen  gilt  das  deutschrechtliche  Princip 
der  Specialität,  d;  h.  eine  Hypothek  entsteht  nur,  wenn  sie  für  eine 
genau  bestimmte  Summe  und  auf  ein  individuell  bestimmtes  Grundstück  im 
Hypothekenbuche  eingetragen  ist.  Eine  Genoralhypothek  gibt  es  darnach  nur 
noch  in  dem  Sinne,  dass  der  Gläubiger  berechtigt  wnrd^  seine  Forderung  auf 
alle  Grundstücke  des  Schuldners  einzeln  eintragen  zu  lassen.  Auch  gibt  es 
hiemach  keine  Hypotheken  an  beweglichen  Sachen. 

• 

§.  171.    Von  dem  riohterlichen  Ffbndrechte  ^). 

Der  Prätor  führte  eine  doppelte  besondere  Art  von  Pfand- 
recht ein: 

1.  Das  pignm  praetorium^  d.  h.  dasjenige  Pfandrecht,  welches 
in  Folge  prätorischer  immissio  (ex  primo  decreto)  an  einzelnen 
Sachen,  oder  ganzen  Vermögensmassen  begründet  wird  und  welches 
dem  Immittirten  blosse  Detention  und  als  Schutzmittel  das  interd. 
ne  vis  fiat  ei,  qui  in  possessionem  missus  est,  gewährt,  nämlich  bei 
Einweisung  der  Gläubiger  in  das  Vermögen  des  zahlungsunfähigen 
Schuldners^),  im  Falle  der  immissio  damni  infecti  nomine^),  oder 
legatorum  servandorum  causa  ♦)  und  bei  der  Einweisung  der  Mutter 
eines. ungeborenen  Kindes.  Ein  Verkaufisrecht  entsteht  nur  in  dem 
erstgenannten  Falle.  Dieses  prätorische  Pfandrecht  entsteht  mit 
dem  Augenblicke,  wo  der  Gläubiger  in  Folge  des  Decrets  wirk- 
lich in  den  Besitz  eintritt.  Mehrere  prätor.  Pfandgläubiger  haben 
ein  gleich  stark  concurrirendes  Pfandrecht,  es  entscheidet  hier  nicht 
das  Altera). 

2.  Das  in  der  Eaiserzeit  aufgekommene  pigrms  in  eausa  ittdi- 
caU  cqptum  (f  iudiciale  im  engeren  Sinne)  ^). 

3.  Möglicher  Weise  konnte  der  Richter  auch  in  einem  iudicium 
divisorium  durch  adiudicatio  ein  gewöhnliches  Pfandrecht  begründen. 
In  den  Quellen  ist  dieser  Fall  aber  nicht  erwähnt. 


28)  Nov.  22,  c.  44.  §.  2,  8.  9.  —  24)  Nov.  7.  c.  8.  §.  2. 

§♦  171«  1)  Gic.  pro  Qoinct  27;  Dig.  XLIII.  4.  ne  yis  fiat  ei  qni  in  pos- 
sessionem nussus  erit.;  1.  26.  pr.  de  pign.  act.  Xm.  7;  1.  81.  de  re  ludic. 
XLII.  1;  Cod.  ym.  22.  de  praet.  pign.;  YIII.  28.  si  in  causa  indicati. 

2)  S.  0.  §.  136.  IL  —  8)  S.  0.  §.  189.  nr.  m.  S.  302.  —  4)  S.  n.  §.  278. 
är.  V.  —  5)  Ülp.  L  26.  de  pfgü.  act.  XIII.  7:  Non  est  mirmn,  si  ex  quacun- 
qne  cansa  magistratus  in  possessionem  aliqnem  miserit,  pignns  constitui  etc. 
Sciendnm  est,  ubi  iossu  magistratus  pignus  constituitnr,  non  alias  constitai,  nisi 
▼entom  fiierit  in  possessionem.  —  6)  S.  o«  §.  185.  S.  285  f. 
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§.  172.    Die  hypothekariflohe  8uooefl«ioni). 

Ein  Eintritt  in  ein  bestehendes  Pfandrecht  kann 
I.  unmittelbar  durch  Rechtsgeschäft  mit  dem  Gläubiger  ge-  i 

scheben : 

1.  durch  Afterpfändung  (subpignus)^); 

2.  durch  Cession  der  Pfandforderung*); 

3.  durch  ius  offerendi  et  succedendi^  d.  h.  dadurch,  dass  voa 
mehreren  Pfandgläubigem  der  eine  (vorgebende  oder  nachfolgende) 
Pfandgläubiger  dem  anderen  dessen  Pfandforderung  auszahlt  (oder 
wenn  dieser  die  Annahme  der  Zahlung  verweigert,  bei  Gericht  die- 
selbe deponirt)  und  damit  ohne  Weiteres  an  dessen  Stelle  tritt  ^). 
Dasselbe  Recht  hat  der  dritte  Besitzer  des  Pfandobjekts,  wenn  er 
mit  der  actio  hypothecaria  von  dem  Pfandgläubiger  auf  Herausgabe 
des  Pfandobjekts  belangt  wird. 

4.  Durch  rechtskräftiges  Erkenntniss  kann  ein  nachstehender 
Pfandgläubiger  an  die  Stelle  des  Vorgehenden  rücken,  er  tritt 
dadurch  jedoch  nur  soweit  auch  vor  die  noch  zwischen  ihm  und 
dem  Besiegten  stehenden  Pfandgläubiger,  als  der  Besiegte  jenen 
vorging,  d.  h.  soweit  die  Forderung  des  Besiegten  reicht. 

IL  Eine  mittelbare  Succession  durch  Rechtsgeschäft  mit 
dem  debitor  tritt  ein: 

1.  wenn  Jemand  dem  Schuldner  ein  Darlehen  gibt,  mit  der 
ausdrflcklichen  Bestimmung,  dass  dadurch  der  Pfandgläubiger  ab- 
gefunden werden  soll.  Dieses  ist  etwas  Singuläres,  da  man  dadurch 
für  eine  ganz  junge  t^orderung  ein  altes  Pfandrecht ,  das  des  ab- 
gefundenen Gläubigers,  erhält.  Jedoch  ist  dieses  billig,  da  Keiner 
von  den  übrigen  Creditoren  dadurch  beeinträchtigt  wird. 

2.  Wenn  Jemand  das  Pfandobjekt  kauft,  damit  aus  dem  Erlös 
der  Pfandgläubiger  beftiedigt  werde,  so  tritt  er,  ohne  eine  For- 
derung zu  haben,  insofern  an  die  Stelle  des  abgeftmdenen  Gläu- 
bigers, als  er  die  exceptio  potioris  pignoris  gegen  die  Pfandklagen 
der  nachstehenden  Pfandgläubiger  erhält^). 

3.  Wenn  ein  Pfandschuldner  die  eine  Sache  an  den  einen ,  die 
andere  an  den  anderen  Gläubiger  verpfändet  hat,  und  der  eine 
Pfandgläubiger  erlaubt  ihm  die  Veräusserung  des  Pfandobjektes, 


I*  17SU  1)  Panl.  n.  18.  §.  8;  Dig.  XX.  4.  Cod.  THI.  19.  te  hl»  fqi  in 
prionun  Greditonim  locnm  Buocedimt;  1.  6.  pr.  Dig.  de  distraot  pignor.  XK.  6. 
—  a)  8.  0.  §.  165.  S.  890.  —  8)  8.  a.  §.  181.  —  4)  Majrcian.  .1  5.  pr.  de 
diHtr.  pigii.  XX.  5:  Com  secnndas  creditor,  oblata  priori  pecvvto  iglocuinei]!» 
BttoceBserit»  venditionem  ob  pecaniam  solatam  et  creditam  r^^  tMit.  ^  $)  l», 
17.  qui  pot.  in  pign.  XX.  4;  1.  8.  §.  1.  de  distr.  pign.  XXY.  6;  L  8,  God. 
h.  t  Vra.  19. 
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damit  der  andere  Pfandgläubiger  abgefunden  werde,  so  erhält  der 
erstere  P&ndgläubiger  statt  seines  bisherigen  Pfandrechtes  das  Pfand- 
recht des  abgefundenen  anderen  Gläubigers. 

III.  Wenn  bei  der  novatio  einer  Pfandforderung  ausdrücklich 
beigefügt  wird,  dass  das  Pfandrecht  der  alten  Forderung  für  die 
neue  Forderung  ebenfalls  gelten  solle,  so  datirt  das  Pfandrecht  der 
neuen  Forderung  von  dem  Pfandrechte  der  alten  Forderung  her 
(sticcessio  in  sui  ipsitds  locum)^). 

§.  178.    Von  den.Beohten  des  Pftmdglftubigers. 

I.'  Alle  Accessionen  des  Pfandobjektes  gelten  im  Zweifel  als  mit 
verpfändet  >) ,  so  dass  wegen  ihrer  eine  selbstständige  actio  hypo- 
thecaria  angestellt  werden  kann.  Namentlich  sind  auch,  wenn  eine 
fruchttragende  Sache  verpfändet  worden  ist,  die  künftigen  Früchte 
als  stillschweigend  mitverpfändet  anzusehen;  jedoch  bezieht  sich 
diese  stillschweigende,  ebenso  wie  eine  etwaige  ausdrückliche  Ver- 
pfändung, nur  auf  diejenigen  Früchte,  die  zur  Zeit  der  Separation 
in  das  Eigenthum  des  Verpfanders  oder  seines  Erben  fallen^). 

n.  Dagegen,  wenn  es  sich  fragt,  welche  Früchte  dem  Pfandr 
gläubiger  ex  ofl&cio  iudicis  zugesprochen  werden  müssen,  wenn  der- 
selbe mit  der  hypothekarischen  Klage  gegen  den  Besitzer  der  ver- 
pfändeten Sache  aufgetreten  ist,  so  kommt  es  nicht  auf  die  Sepa- 
ration der  Früchte  während  des  Eigenthums  des  Verpänders  an, 
sondern,  soweit  das  Pfandobjekt  selbst  zur  Deckung  der  Forderung 
nicht  hinreicht,  muss  für  die  Zeit  nach  der  Litiscontestation 
gemäss  allgemeinen  Grundsätzen*)  jeder  Besitzer,  mag  es  der  Ver- 
pfänder,  oder  ein  folgender  Eigenthümer,  oder  ein  dritter  gut-  oder 
bösgläubiger  Besitzer  sein,  auf  Herausgabe  aller  Früchte  vcrur- 
theilt  werden,  sowohl  der  fhictus  percepti  als  der  fructus  perci- 
piendi,  sowohl  der  fructus  exstantes  als  der  consumti;  und  für  die 
Zelt  vor  der  Litiscontestation  muss  1.  der  mit  der  Pfand- 
klage belangte  Verpfänder  selbst  oder  dessen  Erbe  auf  Re- 
stitutipn  der  Früchte  verurtheilt  werden,  weil  die  Früchte  hier  als 
mitverpfandet  gelten^).  2;  Der  mit  der  Pfandklage  belangte  fol- 
gende Eigenthümer  des  Pfandobjekts  kann  aber  niemals  wegen 
der  vor  der  Litiscontestation  gezogenen  Früchte  verurtheilt  werden, 
weil  dieselben  weder  Pfandobjekte  sind,  noch  auch  vor  der  Litis- 


6)  L.  11,  §•  1.  de  pign.  act.XIII.  7;  1. 3.  pr.  1. 21.  pr.  qui  pot.  in  pign.  XX.  4. 

§♦  173*  1)  L.  21.  de  pign.  act.  XIU.  7;  1.  16.  pr.  de  pign.  XX.  1.  — 
2)  L.  3.  Cod.  in  qnib.  caos.  pign.  VUI.  15;  1.  25.  §.  2;  1.  29.  Dig.  de  pigaor. 
XX.  1;  1.  1.  Cod.  de  partn  pign.  YIII.  25.  Vgl.  Yangerow  I.  §.  870.  — 
8)  S.  0.  §.  124.  n.  2.  b.  S.  268.  —  4)  S.  nr.  L 
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contestation  irgend  ein  obligatorisches  Yerhältniss  zwischen  dem 
Eigenthümer  und  dem  Pfandgläubiger  besteht,  welches  den  ersteren 
zur  Herausgabe  der  in  sein  volles  Eigenthum  gefallenen  Früchte 
verpflichtete.  3.  Der  mit  der  actio  hypothecaria  belangte  dritte 
(gut-  oder  bösgläubige)  Besitzer  muss  jedoch  für  die  Zeit  vor 
der  Litiscontestation  alle  fructus  exstantes  herausgeben,  indem  er 
ja  auch  dem  vindicirenden  Eigenthümer  gegenüber  zu  dieser  Re- 
stitution verpflichtet  wäre^). 

III.  Wenn  nicht  vertragsmässig  besonders  festgestellt  ist,  für 
welches  Stück  der  Forderung  eine  Sacbe  verpfändet  sein  soll,  so 
haftet  das  Pfand  für  die  Schuld  in  ihrem  ganzen  Umfange  und 
namentlich  auch  fQr  die  accessorischen  Leistungen  (Gonventional- 
und  Verzugszinsen,  Conventionalstrafe,  Impensen),  insofern  als  die 
Verbindlichkeit  zu  denselben  wenigstens  ihrem  Keime  nach  schon 
im  Augenblick  der  Verpfändung  vorhanden  war^). 

IV.  Wenn  ^ie  Forderung  fällig  ist,  darf  der  Gläubiger  dem 
Schuldner  den  Verkauf  des  Pfandobjektes  androhen^);  mit  dem 
wirklichen  Veitauf  muss  er  nach  Vorschrift  Justinian's  0)  nach  statt- 
gehabter denunciatio  noch  zwei  Jahre  warten.  Jedoch  kann  bei  der 
Verpfändung  besonders  ausgemacht  sein,  dass  keine  besondere  De- 
nunciation  nöthig  sei  oder  dass  der  Verkauf  in  kürzerer  Zeit  statt- 
'finden  dürfe  ^).  Bei  den  Römern  geschah  der  Verkauf  nur  bei  dem 
pignus  in  causa  iudicati  captum  gerichtlich,  und  hierbei  braucht 
nur  zwei  Monate  vom  Tage  der  Auspfändung  an  gewartet  zu  wer- 
den i^).  Heutzutage  geschieht  der  Verkauf  eines  Pfandobjekts  stets 
gerichtlich.  Der  Verkäufer  musste  aber  schon  bei  den  Römern 
möglichst  das  Interesse  des  Verpfänders  wahren  ^^);  er  veräussert 
gleichsam  procuratorio  nomine.  Für  Eviction  (Ersatz  wegen  Ab- 
streituug  der  Sache  durch  einen  Dritten,  der  ein  besseres  Recht 
an  der  Sache  hatte  als  der  Verpfander)  haftet  der  Verkäufer  da- 
her nur,  wenn  er  diese  ausdrücklich  versprach,   oder  sich  doloser 

5)  L.  16.  §.  4.  de  pign.  XX.  1. 

6)  Pompon.  1.  8.  §.  5.  de  pign.  act.  Xm.  7:  Com  pignuB  ex  pactione 
venire  potest,  non  Bolum  ob  sortem  non  solutam  venire  poterit,  sed  ob  caetera 
qaoque ,  velut  usnras  et  quae  in  id  impensa  sunt.  L.  18.  §.  ult.  de  pignor. 
XX.  1;  1.  4.  Cod.  de  usurig.  IV.  82;  1.  22.  Cod.  eod. 

7)  Dig.  XX.  5.  de  distractione  pignorom  et  hypothecamm ;  Cod.  Vlll.  28. 
de  distr.  pignorom  YHI.  29.  debitorem  venditionem  pignoris  impedire  non 
poBse;  Yin.  80.  si  vendito  pignore  agatur;  YIII.  46.  creditorem  evictionem 
pignoris  non  debere. 

8)  L.  4.  Cod.  de  distr.  pign.  YIU.  28;  1.  8.  §.  1.  Cod.  de  iure  dorn.  imp. 
Vin.  34.  —  9)  üeber  das  pact.  ne  liceat  vend.  vgl.  0.  §.  168.  — 10)  L.  81.  de 
rei  ind.  XLü.  1 ;  1.  2.  Cod.  si  in  causa  iud.  pign.  Vm.  28.  —  11)  L.  4.  9. 
Cod.  de  distr.  pign.  YIII.  28;  Cod.  tit.  si  vend.  pign.  agat.  YIII.  80. 
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Weise  beim  Verkauf  wie  ein  Eigenthümer  gerirte  oder  bloss  ein 
nachstehender  Pfaüdgläubiger  war  und  sich  wie  der  prior  creditor 
befxugi^).  Der  Käufer  kann  aber  von  dem  Faustpfandgläubigier 
stets  verlangen,  dass  ihm  derselbe  seine  actio  pignoraticia  contraria 
gegen  den  Verpfänder  cedire,  um  vop  diesem  eventuell  Eviction 
verlangen  zu  können.  Auch  ist  gewiss  eine  tdüis  actio  emH  von 
Seiten  des  Pfandkäufers  gegen  den  Verpfänder  zu  demselben  Zwecke 
zulässig. 

Auf  den  Käufer  des  Pfandobjects  geht  das  Pfandrecht  des 
Verkäufers  über,  insoweit  es  sich  um  Behauptung  der  Sache  ge- 
genüber den  noch  nicht  erloschenen  Pfandrechten  nachstehender 
Gläubiger  handelt.  Wenn  der  Verkauf  daher  durch  den  prior 
creditor  geschieht,  so  erhält  der  Käufer  die  exceptio  potioris  pignoris 
gegen  die  nachstehenden  Pfandgläubiger.  Wenn  der  Pfandverkauf 
durch  einen  nachstehenden  Pfandgläubiger  geschieht,  so  bleiben  die 
besseren  Pfandrechte  der  vorgehenden  Gläubiger  bestehen. 

Der  Pfandgläubiger  muss  den  etwaigen  Mehrerlös  (hyperocha) 
den  nachstehenden  Pfandgläubigem,  oder  sonst  dem  VerpfiLnder 
herausgeben.  Erlöst  er  weniger  durch  den  Verkauf,  so  bleibt  er 
für  den  Rest  Gläubiger  i»). 

V.  Findet  sich  kein  annehmbarer  Käufer,  so  kann  der  Pfand- 
gläubiger nach  nochmaliger  Aufforderung  zur  Zahlung  bei  dem  Re- 
genten, nach  heutiger  Praxis  beim  Gerichte  nachsuchen,  dass  ihm 
das  Eigenthum  der  verpfändeten  Sache  für  den  Taxwerth  zugeschla- 
gen werde  ^*).  Der  Schuldner  hat  dann  aber  noch  während  zwei 
Jahren  ein  Wiedereinlösungsrecht  (ius  luitionis).  Anders  ist  es  bei 
der  gerichtlichen  Versteigerung,  welche  schon  nach  röm.  Recht  beim 
pignus  in  causa  iudicati  captum  stattfand,  indem  hier  der  Gläubiger 
selbst,  wie  jeder  Andere,  als  Käufer  auftreten  kann^^).  Findet  sich 
aber  beim  pignus  in  causa  iudicati  captum  kein  Käufer,  so  wird 
das  Eigenthum  des  Pfandobjects  durch  den  Princeps  (oder  heutzu- 
tage durch  das  Gericht)  dem  Pfandgläubiger  sofort  definitiv,  ohne 
Wiedereinlösungsrecht  des  Schuldners ,  für  den  Betrag  der  ganzen 
Forderung  zugesprochen,  sogar  auch  dann,  wenn  die  Sache  weniger 
werth  ist,  als  die  Forderung  beträgt  i^). 

12)  L.  13.  de  difltr.  pign.  XX.  6;  1.  10.  eod. ;  1.  1.  2.  Cod.  creditorem  eyic- 
tionem  non  debere.  YIII.  46;  1.  11.  g.  16.  Big.  de  »et  emti  XIX.  1. 

18)  GaiuB  L  28.  de  reb.  credit.  XII.  1:  Creditor,  qui  non  idonenm  pignus 
accepit,  non  amittit  exactionem  eins  debiti  qnantitatiB,  in  quam  pignus  non 
snificit 

U)  Cod.  Vm.  84.  de  iure  dominii  impetrando.  —  16)  L.  2.  Cod.  si  in 
causa  lud.  pign.  VÜI.  23.  —  16)  L.  16.  §.  3.  de  rp  iud.  XUI.  1 ;  1.  8.  Cod. 
de  executione  rei  iud,  Vn.  63;  1,  8.  Cod.  si  in  causa  iud.  VTH.  28. 

y^ring,  B«».  FriTttoeokt.   4.  Avil.  26 
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VI.  Ein  anderes  Re€ht  des  Pfandgläubigers  ist  das  ius  reti- 
nendi,  d.  h.  er  braucht  das  Pfandobject,  wenn  er  im  Besitz  dessel- 
ben ist,  dem  Verpfänder  nicht  eher  herauszugeben,  als  bis  er  für 

m 

seine  Pfandforderung  befriedigt  ist.  Kaiser  Gordian^^)  gewährte 
aber  jedem  Pfandgläubiger,  der  sich  auf  irgend  eine  Weise  in  dem 
Besitze  des  Pfandgegenstandes  befindet,  gegenüber  dem  Pfandschuld- 
ner, der  zugleich  der  Verpfänder  ist,  oder  wenn  derselbe  fallirt,  der 
Concursmasse  gegenüber  sogar  ein  Retentionsrecht  an  dem  Pfand- 
objecte  auch  nach  Bezahlung  der  Pfandfordening  wegen  jeder 
sonstigen  Forderung,  selbst  wenn  die  Forderung,  wegen  welcher  re- 
tinirt  werden  soll,  nicht  mit  dem  Pfandobjecte  connex  ist  (f  Gor- 
diafta  retentio  ob  cMrographariam  obligationem)^^). 

§.  174.    Von  dem  Verhältniss  mehrerer  Ffandgläubiger^). 

I.  Es  ist  möglich,  dass  verschiedene  Personen;  die  in  gar  kei- 
nem Succesionsverhältnisse  zu  einander  stehen,  dasselbe  Object  ver- 
pfänden; in  diesem  Falle  geht  derjenige  Pfandgläubiger  allen  andern 
vor,  welcher  sein  Recht  von  dem  Bestberechtigten  ableitet,  also 
schliesst  derjenige,  welcher  von  dem  Eigenthümer  sein  Pfandrecht 
ableitet,  den  aus,  der  es  von  einem  bonae  fidei  possessor  ableitet, 
und  dieser  schliesst  den  aus,  der  es  von  einem  malae  fidei  posses- 
sor ableitet ;  aber  wenn  zwei  bonae  fidei  possessores  verpfänden ,  so 
entscheidet  unter  ihren  Pfandgläubigern  der  Besitz,  nie  das  Alter  2). 

II.  Wenn  derselbe  Gegenstand  von  Mehreren,  die  in  einem 
Successionsverbältnisse  stehen,  verpfändet  wurde,  so  kann  dieses 
1.  auf  einer  Afterverpfändung ^)  beruhen;  in  diesem  Falle  geht  der 
Afterpfandgläubiger  stets  dem  ersten  Pfandgläubiger,  d.  h.  seinem 
Pfandschuldner  vor  (creditor  creditoris  creditofi  debitoris  prae/ertur)^ 
sollte  dieser  auch  sonst  einen  Vorzug  vor  anderen  Pfandgläubigern  ♦) 
haben;  oder  2.  im  Falle,  dass  ein  üniversalsuccessor  des  Verpfan- 
ders  die  Sache  weiter  verpfändet  hat,  so  verhält  es  sich  gerade  so, 
wie  wenn  der  Verpfänder  selbst  weiter  verpfändet  hätte  5);  3.  das- 
selbe Verhältniss  tritt  auch  ein,  wenn  ein  Singularsuccessor  des  Ver- 
pfänders die  Sache  weiter  verpfändet  hat. 

III.  Es  erübrigt  der  Fall,  wenn  mehrere  von  einem  und  dem- 
selben Verpfänder  constituirte  Pfandrechte  zusammentreffen. 


17)  L.  an.  Cod.  etiam  ob  chirographariam  pectmiam  pignus  teneri  posse 
Yni.  27.  —  18)  lieber  das  kaufmännische  Retentionsrecht  vgl.  Art.  313. 
und  314.  des  Hand.-Ges.-B. 

§♦  174*  1)  Dig.  XX.  4;  Cod.  VUI.  18.  qui  potiores  in  pignore  vel  hy- 
potheca  habeantur.  —  2)  L.  14.  qui  pot.  in  pign.  XX.  4.  —  3)  S.  0.  §.  165. 
nr.  II.  —  4)  S.  nr.  III.  —  6)  S.  nr.  EI. 
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Anfangs  konnten  an  derselben  Sache  nicht  mehrere  aufeinan- 
der folgende  Pfandrechte  begründet  werden,  sondern  nur  der  erste' 
Pfandgläubiger  erhielt  ein  wirkliches  Pfandrecht,  die  übrigen. er- 
hielten bloss  eine  Exspectanz  darauf.  In  der  Kaiserzeit  entstand 
auch  für  die  nachstehenden  ein  wirkliches  Pfandrecht.  Der  erste 
Pfandgläubiger  übt  aber  sein  Recht  so  aus,  wie  wenn  er  der  allei- 
nige wäre.  Die  folgenden  Pfandgläubiger  stehen  daher  dem  des 
vorgehenden  in  Betreff  des  Veräusserungsrechtes  nach ,  und  haben 
ihm  gegenüber  nur  das  ius  offerendi ß)  und  den  Anspruch  auf  Heraus-' 
gäbe  der  hyperocha^). 

Nach  dem  Grundsatze:  nemo  plus  iuris  in  alium  transferre 
potest  etc.,  geht  naturgemäss  das  ältere  Pfandrecht  dem  jün- 
geren vor.  Jedoch  gehen  einige  Creditoren  vermöge  Privilegs 
den  anderen  vor^). 

Das  älteste  Pfandprivileg  entwickelte  die  römische  Jurispru- 
denz aus  der  Natur  der  Sache,  nämlich  den  Vorzug  desjenigen,  dier 
Geld  zur  Anschaffung  oder  Erhaltung  oder  Wiederherstellung;  des 
Pfandobjectes  gab,  und  unter  mehreren  solchen  Pfandrechten  pro- 
pter  versioneni  in  rem  geht  wiederum  naturgemäss  das  jüngere  dem 
älteren  vor, 'denn  die  anderen  Pfandgläubiger  hätten  gar  kein  Pfand- 
object  oder  ein  um  so  viel  schlechteres,  wenn  nicht  diese  in  rem 
versio  stattgefunden  hätte  ^). 

Der  Fiscus  erhielt  aber  durch  Privileg  seit  Antoninus  Pius 
wegen  rückständiger  Steuerforderungen  und'  Abgaben 
einen  Vorzug  vor  allen  anderen  Pfandgläubigern  ^^).  Wegen  Con- 
tractsforderungen  erlangte  der  Fiscus  schon  zur  Zeit  des  Papinian 
und  Ulpian  ebenfalls  ein  privilegirtes  Pfandrecht,  aber  nur  in  re 
postea  acquisita,  d.  h.  wenn  der  Schuldner  nach  dem  Contraet 
Sachen  erworben  hat,  so  hat  der  Fiscus  in  Bezug  auf  diese  ein 
Pfandprivilegium  1^) ,  also  ein  Privilegium  vor  gleich  alten,  nicht 
aber  Vor  älteren  einfachen  Pfandgläubigern. 

.  Privilegirt  ist  ferner  seit  Justinian  die  gesetzliche  gene- 
relle Hypothek  der  Frau  (und  ihrer  Kinder  als  Erben): 
wegen  der  Restitution  der  dos^'^).  Nach  einer  späteren  Be- 
stimmung Justinians^')  soll  äieses  Dotalprivilegium  für  spätere  Ver- ■ 


.6)  8.  0.  §,  172.  I.  ^  7)  S.  0.  §.  173.  VI.—  8) Vgl.  Vangerow  I.  §.886. 
Anm.  1. .—  9)  ülp.  1.  6—7.  qui  pot.  in  pign.  XX.  4;  Pap  in.  L  8.  §.  Leod.j 
Diocl.  et  Maxim.  1.  7.  Cod.  eod.  VIII.  18.  —  10)  Antonin.  1.  I.  God.  si 
propter  public,  pensitationes  venditio  fuerit  celebrata.  IV.  46.  —  11)' ülp.  1. 
28.  de  iure  fisci  XLIX.  14;  cf.  1.  8.  God.  de  primipilo.  XII.  68.  —  12)  L.  12. 
Cod.  qni  pot.  in  pign,  Vni.  18;  §.  29.  Inst,  de  act.  IV.  6;  Nov.  6.  c.  1.  i.  f.; 
Nov.  91.  c.  1.  —  18)  NoY.  97.  c.  2.  

26* 
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mdunngen  der  do6  aber  nur  dann  gelten,  wenn  daaedbe  ulLbbio- 
bflien  besteht 

Endlidi  konnte  nach  jnstmianisGhem  Rechte  bei  Darldien  rar 
Ansdiaffimg  einer  wiederverkioflichen  wMUia  (Hofdienst)  in  einer 
Yon  Zengen  nnterschriebenen  Urkunde  ansbednngen  werdoi,  dass 
das  daf&r  bestellte  Pbndrecht  nodi  dem  der  Ehefran  wegen  der 
dos  vorgehen  solle  i^. 

Die  Bangordnnng  der  privilegirten  PEnndrechte  nnter  einander 
ist  nnn  folgende: 

!•    Das  PriYÜeg  des  Fiscns  fOr  Abgaben. 

2.  Der  ansbednngene  Vorzug  eiiies  Pfemdes  fOr  ein  Dariehen 
zom  Ankauf  einer  militia. 

3.  Das  privüegirte  Pfandrecht  der  Fran  wegra  der  dos  und 
das  propter  versionem  in  rem  stehen  einander  gleidi ,  und  unter 
gleich  privilegirten  Pfandrechten  geht  wieder  das  iltere  dem  jün- 
geren vor;  jedodi  unter  melureren  Pfandrechten  propter  versionem 
in  rem  geht  das  jüngere  dem  ilteren  vori^). 

4.  Der  Ilscus  wegen  Gontractsfordemngen. 

Im  Uebrigen  gilt  auch  nnter  den  privilegirten  Pfandrechten, 
wie  schon  bemerkt,  wieder  die  Regel:  prior  tempore  potior  iure. 
Das  priyilegirte  Pfundrecht  geht  aber  eben  w^en  seines  Privil^is 
dem  nicht  privilegirten  Pfundrechte  auch  daim  vor,  wenn  dieses 
aus  d^n  Zeiten  des  froheren  Eigenthflmers  herrflhrt^^). 

Das  pignus  publieum  und  quasipMicum  hat  endUch  den  Vor- 
zug vor  den  nur  durch  einfache  Privaturkunde .  beweisbaren,  wenn- 
gleich Siteren  Pfandrechten,  wenn  diese  nicht  sonst  privilqprt 
sindi^. 

9.  175.    Von  den  Pfandklagen  inabesondere  i). 

I.  Der  creditor  pignoratidus  oder  Faustpfandgliubiger  hat  uti- 
liter  alle  Klagen  des  Eigenthflmers^,  ausserdem  ein  Betentionsredit 

14)  Not.  07.  c  4. 

16)  Olflek,  Erliotenmg  der  Pandekten  Bd.  29.  S.  842  ff.;  Sintenis, 
Prakt  Ofibrecht  Bd.  L  (^  80.;  Mflhlenbrach,  Lehrbndi  $.  820;  Göschen, 
Yorles.  IL  §.  861;  Keller,  Fand.  §.  206.;  Windscheid,  Lehrb.  i.  248. 
Note  8  o.  A.  irc^en  dem  Frirfl^  der  Frau  wegen  der  dos  den  Yonng  tot 
dem  Handprifilef  propter  Tersionem  in  rem  geben.  YgL  dagegen  Yange- 
row  L  888.  Anm.  2. 

18)  Die  entgegengesetste  Memnng  hat  hier  Arndts  Fand.  g.  886, 
Windscbeid,  Fand.  §.  248  a.  £.  nnd  galt  bis  anf  Thibant,  CSriLAbhandl. 
BT.  18  allgemein  in  der  Praxis.  YgL  Yangerow  L  $.  886. 

17)  YgL  0.  §.  188.  &  894. 

i«  175*  1)  §.  7.  Inst  de  actIY.8;  L  18.  D.pign.ethyp.XX.1;  §.8.lt 
Inst  de  interd.  lY.  16;  Big.  XLIIL  88.;  Cod.  YIH  9.  deSaliiano  interdicto; 
d  OaL  lY.  147.  —  2)  a  §.  184.  8.  88a 
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wegen  impensae  necessariae  und  utiles,  und  auch  die  actio  in  per- 
sonam  pignoratida  contraria  gegen  den  Yerpf&nder  <) ,  und  ebenso 
wie  der  creditor  hypothecarius  die  dingliche  Pfandklage  (vindkoHo 
pignariSf  actio  Senkana^  quasi  Semana,  hypothecanrioj  die  mxkpigtuh 
raUda  in  rem  genannt  wird)  gegen  jeden  dritten  Besitzer  auf  An- 
erkennung des  Pfandrechtes  und  Herausgabe  des  Pfandobjects  cum 
omni  causa  ^).  Der  Beweis  geht  hier  auf  die  Existenz  der  Forde- 
rung und  ausserdem  bloss  auf  Bestellung  des  Pfandrechtes^  wenn 
der  VerpfiUider  der  Beklagte  ist.  Ist  der  Beklagte  aber  ein  Dritter, 
so  muss  auch  noch  das  Becht  (Eigenthum  oder  titulus  fQr  die  bonae 
fidei  possessio)  des  Verpf&nders  nachgewiesen  werden. 

Paul.  L  18.  de  pign.  et  hyp.  XX.  L:  1:  ,,Si  ab  eo,  qni Pablidana  uti  po- 
tnit,  qoia  donuniom  non  babuit,  pignoii  accepi,  sie  taetnr  me  per  Servianam 
praetor,  qaemadmodnm  debitorem  per  Pnbliduiam.'*  —  Die  Formel  der  actio 
bypotb«  bat  man  so  m  restitiiiren  gesacbt:  L  E,  H  paret  eam  rem  (Qrimd 
nnd  wohl  aacb  Betrag  der  Scbnld)  A«-  A«-  pignräi  obligatam  eamque  peconiam 
neque  sofaitam  neqne  eo  nomine  satis&etnm  esse  neqne  per  A>^  Am.  stare, 
quominas  solTator  satisTO  fiat ,  nisi  arbitrata  tao  K*.  N>.  A«.  A<^  reititaet, 
qoanti  ea  res  erit,  Nn-  N».  A«.  Ao-  condemna;  si  non  paret  abstufe.  (Y^ 
Keller,  Civilpr.  §.  88.)  —  Marcian  und  Oaius  schrieben  jeder  einen  über 
singolaris  ad  formnlam  hypotbecariam. 

Der  dritte  Besitzer  kann  aber  verlangen,  dass  sich  der  Gläu- 
biger zunächst  an  seinen  Hauptschuldner  und  dessen  Bürgen  halte 
(exceptio  t  excussionis  personalis)  ^).  Von  der  exceptio  f  excussionia 
reciis  war  schon  oben  die  Bede^).  Der  beklagte  dritte  Besitzer, 
sowie  auch  der  von  einem  vorgehenden  Pfandgläubiger  belangte 
nachstehende  Pfandgläubiger  kann  die  Klage  auch  durch  volle  Be- 
friedigung des  Pfandgläubigers,  in  dessen  Recht  er  dadurch  succe- 
dirt,  zurückweisen '').  Auch  kann  der  beklagte  dritte  Besitzer  ver- 
langen^ dass  ihm  vor  Herausgabe  der  Sache  die  Klage  gegen  den 
Pfandschuldner  cedirt  werde  Cf  henef.  ceäenäa/rum  actionium)^  um  wo 
möglich  später  einen  Rückgriff  gegen  diesen  nehmen  zu  kön- 
nen ;  der  beklagte  Schuldner  selbst  kann  auch  die  Pfandklage  mit 
allen  denjenigen  Exceptionen  zurückweisen,  mit  denen  er  die  For- 
derung ope  exceptionis  zurückweisen  kann.  Ferner  kann  jeder  mit 
der  Pfandklage  belangte  dritte  Besitzer  oder  nachstehende  Pfand- 
gläubiger eine  Retentionseinrede  vorschützen  wegen  nothwendiger 
und  nützlicher  Impensen,  und  der  eine  gleichberechtigte  Pfand- 
gläubiger gegen  den  anderen  die  Einrede  des  eigenen  Pfandes, 
der  vorgehende  Pfandgläubiger  oder  wer  von  diesem  das  Pfand- 


8)  L.  8.  pr.  de  p^^.  act  Xm.  7.  —  4)  L.  le.  §.  6  de  pign.  XX.  1;  1. 
12.  pr.  qni  pot  in  pign.  XX.  4.;  Tgl.  §.  178.  nr.  L  H.  --  5)  Not.  i.  c  2.  — 
Q  8.  0.  §.  166.  a.  E.  —  7)  S.  0.  §.  172, 
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object  bei  Ausübung  des  Pfandrechtes  kaufte,  gegen  den  anderen 
Pfandgläubiger  auch  eine  exceptio  oder  replicatio  potioris  pignoris, 
und  endlich  jeder  mit  der  Pfandklage  Belangte  die  praescriptio 
longi  temporis  oder  usucapio  libertatis  von  10,  beziehungsweise  20 
Jahren,  sowie  die  Einrede  der  Extinctiv-Verjährung  der  actio  hypo- 
thecaria  (f  praescriptio  longissimi  temporis).  Gegen  den  Verpfän- 
der  erlischt  die  Klage  in  40  Jahren,  gegen  dritte  Besitzer  in  30 
Jahren,  und  gegen  nachstehende  Pfandgläubiger  in  30  Jahren,  wenn 
die  Lebenszeit  des  Verpfanders  nicht  für  die  Verjährungszeit  mit- 
gerechnet wird,  sonst  erst  in  40  Jahren®). 

II.  Nach  röm.  Rechte  hatte  ursprünglich  nur  der  Vermiether 
oder  der  Verpächter  eines  praedium  ^)  das  interdictum  Salvianum ; 
nach  richtiger,  durch  die  heutige  Praxis  unterstützter  Ansicht  hat  aber 
nach  späterem  römischen  Rechte  auch  jeder  andere  Pfandgläubiger 
das  interd.  als  quasi  Salvianum  ^%  um  sich  in  den  Besitz  der  P&nd- 
objecte  zu  setzen.  Zur  Zeit  der  class.  Juristen  ging  das  Interdkt 
auch  gegen  dritte  Besitzer ,  nach  dem  Rechte  des  Codex  geht  es 
nur  noch  gegen  den  Verpfander  ^0»  Der  Beweis  richtet  sich  hier 
nur  auf  die  Vornahme  (der  Vermiethung  oder  Verpachtung  des 
praedium,  beziehungsweise)  der  Verpfändung.  Das  interdictum  Sal- 
vianum und  die  actio  Serviana  oder  hypothecaria  verfolgen  ganz 
verschiedene  Zwecke;  der  Sieg  oder  die  Niederlage  im  possessori- 
sclien  Rechtsstreite,  d.  h.  im  interd.  Salvianum,  ist  nicht  präjudi- 
ciell  für  den  petitorischen  Rechtsstreit  bei  der  actio  Serviana. 

in.  Von  den^  Klagen  im  Falle  des  pignus  nomini^  ^^)  und  pi- 
gnus  praetorium  ^^)  war  bereits  die  Rede. 

§.  176.    Die  Bechte  des  Verpfänden. 

I.  Das  Pfandrecht  hebt  das  Eigenthum  und  das  Veräusserungs- 
recht  ■  des  Verpfänders  nicht  auf.  Nur  wenn  eine  res  mobilis  speciell 
verpfändet  war,  sahen  die  Römer  in  der  Veräusserung  ein  furtum  0- 
Durch  eine  Veräusserung  von  Seiten  des  Verpfänders  wird  aber  das 
bereits  an  der  Sache  begründete  Pfandrecht  eines  Pfandgläubigers 
ohne  dessen  Einwilligung  nicht  beeinträchtigt. 

II.  Bei  dem  Faustpfand  und  beim  pignus  praetorium  erhält 
der  Gläubiger  sofort  den  Besitz  des  Pfandobjects.  Aber  ein  Recht, 
das  Pfandobject  zu  gebrauchen  oder  Früchte  davon  zu  ziehen,  er- 


8)  L.  7.  Cod.  de  praescr.  trig.  yel  quadrag.  ann.  YII.  39.  —  9)  S.  o.  §. 
164.  nr.  2.  —  10)  Dig.  XLIBL  38.  Cod.  VIIL  9.  —  11)  L.  1.  Cod.  de  prec. 
et  Salv.  interd..  Vm.  a  —  12)  S.  o.  §.  165.  —  13)  S.  o.  §.  171. 

§*  176»    1)  Vgl.  auch  o.  §.  140  bt,  lY.  a.  E. 
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hält  der  Gläubiger  nicht  (nach  röm.  Rechte  war  dieses  sogar  ein 
furtum  usus),  es  sei  denn,  dass  ihm  dieses  Recht  durch  ausdrück- 
lichen Vertrag  eingeräumt  wäre  (f  pcuium  antichreticum).  Wenn 
aber  für  ein  zinsloses  Darlehen  eine  fruchttragende  Sache  als  Pfand 
gegeben  ist,  so  darf  der  Gläubiger,  weil  die  Römer  eine  Art  Natur- 
obligation auf  Bezahlung  von  Zinsen  annahmen,  die  Früchte  und 
Nutzungen  von  dem  Pfandobjecte  bis  zum  Belaufe  des  gewöhnlichen 
modus  legitimus  usurarum  ziehen  (antichresis  f  tacita)'^), 

•  -» 

.    §.  177.    Die  Beendigung  des  Pfandrechts  i). 

I.  Eine  aus  dei;  besonderen  Natur  des  Pfandrechts  hervor- 
gehende Erlöschung  desselben  ist  es,  dass  es  als  accessorium  der 
Forderung  mit  dieser  erlischt,  wenn  die  Forderung  durch  Befrie- 
digung des  Gläubigers  erlischt  oder  der  Gläubiger  mit  seinem  Wil- 
len oder  durch  eigene  Schuld  nicht  befriedigt  ist.  Wenn  die  prin- 
cipale  Forderung  auf  andere  Weise  untergeht,  so  bleibt  das  Pfand- 
recht bestehen^). 

II.  Das  Pfandrecht  an  einer  ancilla  sollte  auch  erlöschen, 
wenn  dieselbe  von  dem  Pfandgläubiger  der  Prostitution  Preis  ge- 
geben wurde. 

III.  Durch  Veräusserung  von  Seiten  des  prior  creditor  erlischt 
auch  das  Pfandrecht  der  nachstehenden  Pfandgläubiger,  indem  der 
Käufer  die  exceptio  potioris  pignoris  gegen  sie  erlangt^). 

.  IV.  Im  üebrigen  erlischt  das  Pfandrecht  ähnlich  wie  andere 
iura  in  re  aliena  durch  Untergang  des  Objectes;  durch  confusio, 
d.  h.  durch  Zusammentreffen  des  Eigenthums  und  Pfandrechts  in 
einer  Person*);  durch  Ablauf  der  Zeit  oder  Eintritt  einer  Resolu- 
tivbedingung ;  durch  Verzicht  (welcher  schon  in  der  Erlaubniss  der 
Veräusserung  eingeschlossen  liegt);  durch  Verjährung  der  Pfand- 
klage ^);  durch  Ersitzung  freien  Eigenthums  von  Seiten  eines  Drit- 
ten; durch  Erlöschung  des  Rechtes  des  Verpfanders,  wenn  dieses 
schon  zur  Zeit  der  Bestellung  des  Pfandes  dinglich  beschränkt  war. 
Verkauft  der  Fiscus  eine,  wenn  auch  ihm  nicht  verpfändete,  aber 


2)  Paul.  1.  8.  in  quib.  caus.  pig.  tac.  contrah.  XX.  2.  „Cum  debitor  pe- 
cunia  gratulta  utator,  potest  creditor  de  fructibus  rei  sibi  pigneratae  ad  mo- 
dum  legitimum  usuras  retinere.^' 

§♦  m*  1)  Dig.  XX.  6.  Quibus  modis  pignus  yel  hypotheca  solvitur; 
Vin.  26.  de  remissione  pignoris ;  Vm.  81.  de  luitione  "pignoris.  —  2)  S.  u.  §. 
219.  XV.  2.  Aehnlich  ist  es  beim  constitutum  debiti  alieni.  S.  u.  §.  182.  — 
3)  S.  o.  §.175.  nr.  I.  geg.  Ende.  —  4)  Paul.  1.  30.  §.  1.  de  except.  rei 
iud.  XLIV.  2 :  „  .  .  neque  enim  potest  pignus  perseverare  domino  constituto 
creditore."  —  5)  S.  o.  §.  175. 
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mit  Pfandrechten  belastete  fremde  Sache  ohne  Torbehalt ,  so  er* 
löschen  dadurch  die  Pfiand):echte  an  der  Sache,  und  die  Gläubiger 
behalten  nur  Entschädigungsansprüche  an  den  Fiscus^).  Justinian 
legte  eine  ähnliche  Wirkung  dem  Verkaufe  mit  Pfandrechten  be- 
lasteter Erbschaftssachen  durch  den  Erben,  der  cum  benefido  in- 
ventarii^)  angetreten  hatte,  bei®). 


6)  L.  8.  Cod.  de  remisg.  pign.  YIII.  26;  s.  o.  §.  144.  8.  819.  —  .7)  8.  u. 
§.  260.  nr.  8.  —  8)  L.  22.  §.  6  sqq.  Cod.  de  iure  deliberandi  VI.  80. 
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